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IL PATTO DI NON PRESTARE L'EVIZIONE 

E IL DOLO DEL VENDITORE 

T^KL DIRrrXO ROMIAlSrO CLASSICO 



NOTB BSBGBTICHB 

Il patto di non prestare Tevizione non libera il venditore, che non 
ignori di vendere cosa non sua, se questa venga evitta i). 

Questo principio fu proprio del diritto romano in ogni stadio del 
suo svolgimento? Ecco posto il problema. 

Chi si occupasse, oggi, dell' inefficacia del così detto « pactum 
de non praestanda evictione », nel caso che Talienante sappia di ven- 
dere ciò che non gli appartiene, precipuamente dal lato dommatico, 
come s'intende facilmente, non farebbe di certo cosa assai proficua 
ed interessante ^). Invece la trattazione, essenzialmente storica, di 
questo argomento mi pare che possa riuscire attraente e profittevole. 
L' interesse d'uno studio sullo svolgimento di questo punto di diritto 
fu già rilevato, sebbene per altro riflasso, da un acuto critico delle 
fonti nostre, dal Riccobono *), ne' suoi Studi critici sulle fonti del di- 
ritto romano <). 

Ora è appunto questa evoluzione che io cercherò di seguire da 
vicino nel presente scritto. 

») Cfr. principalmente fr. Ô 8 9, 11 8§ 15 e 18 D. 19-1. 

*) Dopo di aver ricondotta T invalidità di questo patto air ineiTicacia del pa- k 

cium ne dolus praestetur, per vero, che cosasi potrebbe dire di piùf Nei citati 
frammenti, dai quali si desume la nullità di tale pattuizione, si opera col con- 
cetto del dolo, in cui si dice versare il venditore, che, conoscendo Talienitá della 
cosa, dichiara di non volerne garantire il pacifico godimento. 

*) Il Riccobono indaga soltanto se nella nota giulianea, riferita da Ulpiano nel f^ 

cit. fr 11 8 15, sia fatta valere da Giuliano una interpretazione resti ittiva della 
clausola di non prestar revisione, nel senso che mai si dovesse ritenere esclusa 
la responsabilità per il dolo del venditore, laddove il giurista rispondente - Minicio - 
raveva ritenuta pienamente efficace, anche di fronte al dolo. 

*) In Bull, dell* Ist, di dir, rom. anno Vili, fase. IV-VI, pagg. 186-192. 
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Tutte le testimonianze delle fonti relative al nostropactum d. n. p. e. y 
Del caso che il venditore conosca Talienità della cosa, non risalgono 
più iu Ik delPepoca adrianea i). Malgrado ciò, conoscere T anteriore 
stato del diritto relativamente a questo punto, non ci riesce affatto 
impossibile. 

L'uso di mezzi adoperati per escludere la garanzia per evizione 
ci è attestato in antico. La mancipatio nummo uno era sicuramente 
preordinata a tale scopo ^). 

Ora non ostante il principio riferitoci da Cicerone {de offic, 3, 16): 
«^ QUII! 3x XII tab. satis esset ea praestari, quae essent lingua nun- 
ctipat0, quae qui infitiatus esset dupli poenam subiret, a iuriscon- 
gultìs etimm reticentiae poena est constituta » S), riguardo ad essa pare 

'I Pomponio, libro IX ad Sablnum (fr. § 9 D. 19-1). Scevola, libro II. Quae- 
ÁíioHuui (ñ*. 69 § 5 D 21-2). Ui.Pi ano, libro XXXII ad Edíctum^ il quale attribuisce 
lEi iiirti^j^ïma a Giuliano: fr. U § 15 «denique... apud Minicium ait»§ in « sen ten- 
ti;iiji Julmni... arbitrer... »; § 18 D. 19-1 «secundum... luliani seutentiam». 

■I N- He commedie plautine si ricordano apposite dichiarazioni del venditore 
culle «luali egli auctoritatem defugit. Cfr. i luoghi citati dal Costa, /¿ d/r. rom, 
nriíe aoamedie di Plauto a png. 361, XX, § 78. Tuttoché la garanzia del paciñco 
íTüdiiiiütiLu della cosa fosse, già al tempo di Plauto, inerente al contratto, costi- 
ti! if t^«^ cioè un naturale negotii, parrebbe che, ove non si volesse prestarla, una 
tlJL'Liíüüzii-ne del mancipante, diretta a defugere auctoritatem ^ potesse essere ef- 
íÍL'ací.% in ba^e al nolo principio delle XII Tavole: «cum nexum faciet nianci- 
intiinquu uti lingua nuncupassit ila ius esto». Invece questa possibilità di sot- 
irar.-vi nW^açtio auctoritatis^ per mezzo della menzionata dichiarazione all'atto della 
jnaijcip:i3titìne, è esclusa, implicitamente, dal Pernice. Labeo III, I, pag. 117; vedi 
iiuche SruARFF, Die Lehre vom, Gewährerlass nach romischem. Recht, Greifs- 
wald IvNH, pag. U-15. Ma se dalPuu canto la notizia plautina non si vuol ritenere 
iitiendibjle. va anche osservato che dall'altro mancano prove sicure in sostegno 
ddravvirto contrario. L'argomento che lo Scrarfp loc. cit. vuol trarre dalle /i. 5. 
di PAor.o II, 17 § 1 («aliteu' enim non potest obligari») non mi sembra serio. 

3) l.'rïçfio auctorttatis, non diretta però al duplu?n, si concedeva canamente 
ove il iJiìindpanlenon avesse dichiarata l'esistenza di una servitù, cfr. fr. G6 D. 18-1. 
M;i in g"(^nere per i taciuti vizi della cosa mancipa ta pare che il diritto più evo- 
luto, diüi<imo, della mancipatio conoscesse l'acHo emti^ l'azione cioè nascente dal ne- 
gozio iiiuridico che sta a base della mancipatio stessa. Cfr. Pernice, Labeo III, I, 
]m'¿. liH'tS* E, come è naturale, si trattava dell'aereo emti nella sua funzione di 
ñíÁow^ «li dolo contro l'alienante. Tnlto ciò riguarda precisamente e rigorosa- 
iTieiite il Hlenzio di vizi e difetti da partedel mancipante, non però, come vedremo 
in s<^jz:aLlo, poiché la quistione si ri presenterà -e in condizioni migliori per essere 
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si abbia ragione di credere che valesse come regola Tirrespoosabilifà 
anche per dolo. Il mancipante era tenuto a prestare questo dolo solo 
ove avesse promesso mediante stipulazione : « dolum malum hule rei 
abesse abfuturumque esse)», come si legge in documenti relativi a 
mancipiUiones donattonis causa i). In mancanza di tale promessa, ehi 
avesse scientemente mancipata, nummo uno donationis causa, una 
cosa non propria non era tenuto a verun risarcimento di danno ^). 

Ad ogni modo, anche quando, in tanta scarsezza di prove non m 
volesse accettare questa conclusione, non si volasse cioè riconoscere 
efficacia assoluta alla mancipatio sestertio nummo unOj non per questo 
r indagine relativa all'altro mezzo adoperato per allontanare Tobbltgo 
della garanzia, verrebbe ad essere intralciata. 

Riguardo al patto di non prestare T evizione, l'irresponsabilità 
per dolo si può con certezza affermare, almeno per un lasso di tempo 
abbastanza lungo, il quale s'inizia col riconoscimento giuridico del 
contratto di compra-vendita. 

Durante il periodo che va da questo riconoscimento del contratto 
obbligatorio (ultima età repubblicana) allo stabilimento, in conseguec^u 
della buona fede che domina il rapporto, del principio*), che il ven- 
ditore ha il diritto di esigere la promessa relativa all'evizione, me 
diante V actio emti % regna incontrastata ed assoluta la caratteristi e /i 
norma, che Talienante non è tenuto se non a trasmettere il possesso. 
Questo è ancora un dogma che rimane sostanzialmente intatto. In 
conseguenza di esso, come è risaputo, il compratore non poteva agire 
contro il venditore, se scopriva di aver ricevuto cosa altrui, ma do- 

adegaatamente risoluta - relativamente al contratto di compra-vendita, la scieni^^ 
deiralienità della cosa mancipata in chi mancipó nummo uno. 

») V. « Donatio Fl. Artemidori », e « Donatio Statiae Irenes» in Bruns, Fonte«, 
pag. 252-53. 

«) Cosi il Karlowa, Róm. Rechtsg. II, 589. 

») Col riconoscimento dì questo principio incomincia uno svolgimento progres- 
sivo della compra-vendita diretto a correggere l*anomalia propria deir istituto, 
a far si cioè che il venditore abbia a trasmettere non il possesso, ma la propri ei;K 
L*ultimo stadio di siffatta evoluzione è segnato dalla nota regola, fissata per 0]jer;i 
di Giuliano, fr. 30 § 1 D. 19-1. Con questa innovazione la norma che il vendi lurr« 
non è tenuto se non a trasmettere il possesso, resta come un dogma pili formnh' 
che sostanziale. Cfr. Bonfante, Istttuj. 3» ediz . pag. 417. Diritto romxino^ pag. ^^. 

*) Il diritto di domandare la stipulatio habere licere ci è attestato al tempo 
di Traiano, fr. 11, 8 D. 19-1, quello di esigere la stipulatio duplae al tempo d@ï 
Seyeri, fr. 37 pr. h. l. V. Girard, Xanuel, pag. 553, n. 1. 
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Teva attendere Teffettivo spoasessamento. E come il vendere cosa al- 
trui era lecito, cosi era parimente irrilevante che il venditore sapesse 
dì nlienare cosa non propria. 

Ciò posto che deve dirsi della responsabilità del venditore, sciente, 
di cosa non propria, che pattuisce di non prestare l'evizione ? 

Il compratore, il quale, normalmente, non può agire prima che 
TevizìoDe .segua» pur avendo conosciuto che gli è stata venduta cosa 
uou propria del venditore, accettando un tale patto, ha rinunciato al 
risarcimento dei danni, che 1' ablazione della cosa gli arreca. Ora la 
irresponsabilità del venditore sciente, durante il periodo cui ci rife- 
riamo, pare una logica conseguenza delle premesse qui poste. 

Come ci è noto, V inefficacia del patto di non prestare Tevizigne 
nel caso di scienza del venditore, si fa dipendere da quella della con- 
yenzione ne dolus praestetur. Ma V invalidità di questa pattuizione 
fii riiìonosciuta dalla giurisprudenza romana della repubblica come 
li eli' impero? 

La notizia, relativamente più antica, risale a Celso. Fu questo 
giureconsulto - vedi la relazione ulpianea nel fr. 23 D. 50-17 - che 
per primo negò efficacia al patto de dolo non praestando. Per vero 
la mfiuiera onde Ulpiano si esprime: Cehus putat,, et ita utimur 
induce la persuasione che prima di Celso la convenzione ne dolus 
praestetur avesse, al pari di qualsiasi altra pattuizione, pieno valore i). 
Vuülö però essere notato come appaia assai verosimile che l'opinione 
celâina non sia valsa. a scuotere subito il principio dell'efficacia delle 
convenzioni di non prestare il dolo. Difatti Pomponio ^) prima e Paola 



1) In questo senso vedi: Pernice, Labeo II, I, pag. 206 e Riccobono, Bull, 
dell' /vi, di dir. rom. anno Vili, fase. IV-VI, pag. 190. 

»► Il Pernice, Labeo II, I, pag. 206, n. 5 richiama il principio, stabilito per 
»jiâi'a di Pomponio, che si contiene nel fr. 8 § 6 D. 34-3, principio che egli dice 
piirallelo a quello fermato da Celso. « Si heres vetitus sit agere cum eo, qui ne« 
goda dtrfuncti gesserit, non videtur obligatio ei praelegata (erepta-Mommsen) 
i|iiat> ilülo, vel ex fraude eius, qui negotia gesserit commissa sit; et testator id 
vide! tir censisse ... ». La semplice lettura | ero del passo basta per convincerci che 
Puinpoiiio qui opera col concetto della presunta volontà del testatore e non con 
quello (Iella nullità di ogni atto che miri ad escludere la prestazione del dolo. In 
ùllri termini he Terede può agire contro il negotiorum gestor^ per gli atti dolosi 
o fraudolenti da costui compiuti nella gestione, ciò è dovuto al fatto che si pre- 
sume li testatore abbia voluto soltanto non teuere responsabile colui, il quale 
negotia eius gesserit^ per semplici fatti colposi. None quindi la nullità del divieto 
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poi ammettono la validità del patto si quis paciscalur, ne depositi 
agat i). Malgrado, come dice Paolo, vi ipsa id pacíus videatur, ne de 
dolo agat, tuttavia pactum prode)^ 2). Certamente secondo Paolo, 
illud nulla paction^: effici polest, ne dolus praestetur, ma cotesto 
principio, probabilmente in vigore assai prima, non vale in materia 
di diritto privato, ove il danno voluto dal singolo - come neir ipotesi 
che si sia pattuito di non agire coWactio ¿¿epo^tVi- non si ripercuote 
sugli altri, sibbene nei casi (ad es : ne furti apam vel ini tnarum^) 
in cui conventio in alta re facta, aut cum alia persona, in alia re 
aliave persona noceat. In altri termini, perchè il pactum conventum 
riguardante T irresponsabilità per dolo, sia efficace, occorre che a re 
privata remotum non sit *). L'opinione di Celso prevale e domina 
incontrastata con Ulpiano ß) (et ita utimur). Omai anche nel campo 
delle contrattazioni private il principio «illud nulla pactione effici 
potest, ne dolus praestetur » esplica la sua completa efficacia. 

Ora se si ammette che nei tempi anteriori, almeno, a Celso la 
convenzione di non rispondere pel dolo, fosse, così come ogni altra, 
efficace, non si può disconoscere che il pactum ne evictionis nomine 
teneretur valesse di per sé ad escludere qualunque responsabilità, 
anche per il dolo. 



fatto dal teslatore all^erede che viene in considerazione, ma la ricerca della vo- 
lontà del defunto. Anche nel fr. 72 (70) §3 0. 35-1 di Fapiniano in sostanza si 
tratta delT interpretazione della volontà del defunto: «sine dubio perhuiusmodi 
verba non interponendae quidem cautionis condicio videtur adscripta...» 

») Fr. 7 § 15 e 27 § 3 D. 2-14. 

*) In questo patto si è veduta invece una eccezione al principio della nullità 
delle convenzioni di non prestare il dolo, la quale troverebbe la sua jfiustificazlone 
nella regola: « ex pressa nocent, non ex i ressa non nocent» (fr. hi D 35-1; 195 D. 
5017). Cfr. RiccOBONO, BuU. loc. cit. Per T inammissibilità di cotesta opinione mi 
sembra che debba anche valere 1* inverosimiglianza del fatto che in questa ap- 
plicazione Pomponio e Paolo guardino più alla forma deiratto che non alla so* 
stanza di esso. 

») « Expedit enim timere furti vel iniuriarum poenam » ft». 27 § 4 D. 2-14. 

*) Paolo nel cit. fr. 27 S 4 D. 2- 14 : « Et in summa, si pactum conventum a re 
privata reinotam sit, non est servanduin ; ante omnia enim animadvertendum est, 
ne conventio in alia re facta, aut cam alia persona in alia re aliave persona no- 
ceat ». 

*) Ulpiano anche riguardo al deposito dice nel fr. 1 8 7 D. 16-3: « illud non 
probabis, dolum non esse praestandum, si conveniret . . ». Ciò spiega perchè egli 
nel ir. 7 8 15 D. 2-14 insista nel dichiarare: secundum Pomponium valet pactum; 
Pomponius ait. 
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Per dimostrare Tassoluta efficacia del pactum de non praestanda 
êPiciioney agli argomenti derivati dal principio caratteristico del con- 
tratto di compra-vendita e dalla validìtk delle pattuizioni di non pre- 
stare il dolo, se ne può aggiungere un altro tratto dal fr. 40 pr. D 18-1, 
Alfeni digestomm a Paulo epitom. IV, il quale ci reca un responso 
ser Viano: «Qui fundum vendebat in lege ita dixerat, ut emptor in 
dìebus XXX proximis fundum metiretur et de modo renuntiaret, et 
si ante eam diem non renuntiasset, ut venditoris fides soluta esset: 
emptor intra diem mensurae quo minorem modum esàe credidit re- 
nuDtiavit et pecuniam pro eo accepit: postea eum fundum vendidit 
et cam ipse emptori suo admetiretur, multo minorem modum agri 
quam putaverat invenit: quaerebat, an id quod minor is esset con- 
sequi a suo venditore posset, respondit interesse, quemadmodum lex 
diceretur: nam si ita dictum esset, ut emtor diebus triginta proximis 
fuïidum metiatur, et domino renuntiet, quanto modus agri minor 
sit; quod post diem trigesimum renuntiasset, nihil ei profuturum. 
et rei. ». 

Il giureconsulto tratta di una specie in cui viene in considera- 
zione Tefficacia di una convenzione analoga a quella di cui ci occu- 
piamo, e la sua decisione è perla completa irresponsabilità del ven- 
ditore. Una responsabilità contrattuale, dovuta al fatto che Talienante 
versa in dolo, in opposizione ai verba della convenzione (interesse 
quemadmodum lex diceretur) è implicitamente esclusa, che il giurista 
respóndante deriva la liberazione del venditore, anche doloso, dalla 
lem contractus^). 

Uno dei lati della dimostrazione, e precisamente quello riguardante 
la validità delle convenzioni di non rispondere per il dolo, ci per- 
mette di arrivare colla efficacia piena ed assoluta del patto di non 
prestare l'evizione, certamente, insino a Celso, fino a quel tempo 
cioè cui air incirca rimontano le tre esplicite testimonianze delle no- 
stre fonti, che abbiamo già ricordate. 

In tutti e tre i frammenti: 11 § 15 D. 19-1. Ulp. XXXII adEdictum 
m Denique libro decimo apud Minicium ait » {sc. lulianus); 11 § 18... 
<( ïiecand'im . . . luliani sententiam » ; 6 § 9 D 19-1. Pomponius libro IX 
od Sabinum\ muovendo dalla buona fede, che domina il rapporto, e 

') Ciò è stato acutamente rilevato dal Riccobono in Bull. loc. cit. pag. 190. 
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operando col concetto del dolo, si perviene alla inefficacia del p, d 
n. p. e., ove il venditore conosca Talienità della cosa. Ci troviamo 
dunque di fronte ad un mutamento, un po' brusco, se vogliamo, che 
il principio si cambia di punto in bianco, seguito nello dtato del di- 
ritto. Chi rha indotto? Il Riccobono^ba pensato a Giuliano. Gli ar- 
gomenti in base ai quali si sospetta dal nostro romanista che la in- 
terpretazione restrittiva aQÌp.d.n.p e., nel senso che mai si dovesse 
ritenere esclusa la responsabilità per il dolo del venditore, sia stata 
fatta valere da Giuliano eccoli: Giuliano relativamente alla conside- 
razione del dolo, in ispecie nel contratto di vendita, ci appare, in di- 
verse direzioni, pervenire risoluto alle ultime conseguenze, a) Egli 
sostiene che la convenzione comunque espressa di non rispondere per 
Tevizione non liberi il venditore dalFobbligo di restituire il prezzo. 
b) Ammette inoltre che si possa agire ex emto contro il venditore 
sciente, di cosa altrui, anche prima che il compratore abbia sofferta 
Tevizione. 

Ora poiché entrambi i principi (a e b) sostenuti da Giuliano si 
derivano, indubbiamente, 'dalla bona fides, che deve informare tutti 
i rapporti nel contratto di compra-vendita, si traggono cioè dalla si- 
gnoria di questa buona fede, la quale però si rende per tul modo assai 
dispotica, r ipotesi dì una innovazione giulianea riguardo alla relativa 
efficacia del nostro patto appare assai verosimile. Essa ipotesi però 
non appaga più, ove si tenti una accurata e spregiudicata esegesi dei 
citati frammenti. Chi faccia questa esegesi, io credo che non possa 
non dare l'allarme dell' interpolazione. Ma fa d'uopo ch'egli non si lasci 
ammaliare dalla buona fede. Questa sirena, che ha paralizzata ogni 
ulteriore indagine nella mente di acuti romanisti, lo dissuaderebbe 
dal proseguire. In effetti, poiché niuno ha mai osato contrastare, che 
la scienza del venditore di alienare cosa non propria, sia incompa- 
tibile, perfettamente incompatibile colla signoreggiante bona fides, 
regolatrice d'ogni rapporto nell'ambito dell'empto vendUio^e d'altro 
canto non si può ragionevolmente smentire che a questa buona fede 
abbia dato particolare rilievo lo stesso diritto classico, potrà, a prima 

») Bull, loc. CiL pag. 1S9. I libri od Sabinum di Pomponio, donde è tratto il 
fr. 6 § 9 D. 19-1. sono anteriori ai diyesta di Giuliano - Krüger, Gesch, der Q. 
pag. 166; Lknel, Paling. II, e. 86, n. 6 -, ma il Riccobono assume che Vautorità di 
Giuliano valse a portare a generale riconoscimento la massima in esame. 
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vìsta, essere giudicata infruttuosa, e temeraria ad un tempo, Topera 
di chi hì accingesse ad applicare qui i criteri diagnostici delle inter- 
polasi o üi. 



J. Fr 6 §§ 8 e 9 D. 19-1. Pomponius libro IX, ad Sabtnum: 
§ 8 « Si dolo malo aliquid fecit venditor in re vendita, ex emto 
eo ninnine actio emtori competit; nam et dolum malum eo iudicio 
aestimari oportet, ut id, quod praestiturum se esse pollicitus sit ven- 
ditor, emtori praestari oporteat». 

§ 9«Si venditor sciens obligatum aut alienum vendidisset, et 
adiectum sit, neve eo nomine quid praestaret, aestimari oportet dolum 
malum eius, quem semper abesse oportet in iudicio emti, quod bonae 
ñdei sit». 

« 31 dolo malo aliquid fecit venditor in re vendita, ex emto eo 
nomitie actio emptori competit )>. Di questa sentenza di Sabino Pom- 
ponió dk la seguente giustificazione: «nam et dolum eo iudicio aesti- 
mari oportet », al che aggiunge: «ut id quod praestiturum se esse 
poUîcitiià sit ven iitor, emptori praestari oporteat » per dire che la man- 
cai u prestazione di ciò che il venditore promette decipitndi causa, 
ingenera responsabilità del promittente anche i) per dolo Quindi nel 
te^^to Hi dichiara che il venditore, poiché il negozio è tra quelli in cui 
dijìns a*^siimatuì% risponde del suo dolo, se ad es. consegna il fondo 
venduto i di cui alberi ha divelti o recisi «), o se, invece di compiere 
matermlmente un atto doloso, per ingannare, promette una prestazione 
che nun vuole fare. Nel primo caso dolose facti in re vendita^ nel 
secondo callide dicit\ sono perciò ipotizzate le due specie di dolo che 
riepettivamente riguardano quello che si commette nella esecuzione 
del contratto e nella conclusione del negozio. 

Segiie nel § 9 un altro esempio di comportamento doloso del ven- 
ditore, esempio che si riferisce al dolo nella conclusione dei contratti. 
Esso, a dir vero, non appare ben legato al precedente, perchè appunto 

») CoìUrariamente al Cuiacio, VII, col. 740, si deve osservare che i dicta et 
promiiijtft ut praestentur obbligano indipendentemente dal dolo del proniittente, 
IV* J^ i 3 D. 21-1. 

»I <:iï'. fp. 7 8 3 D. 4-3. 
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il Venditore che pattuisce di non prestare l'evizione^ non promette 
niente, a differenza della specie che viene prima in cui^ per ingannare« 
si promette alcunché, tuttavia la cosa potrebbe non meravigliare, se 
si presuppone, come fa il Cuiacio, che nel teatb ci si dia una serie 
di esempi di dolo nella vendita. 

Ma gli è che Tintero § 9 per buone ragioni, attinenti alla sostanza 
ed alla forma, si lascia ricondurre ai compilatori giustinianei. 

Come si desume dal fr. 7, § 15 D. 2-14 di Ul piano, lo stesso Pom- 
ponio riconosceva la validità del patto col quale alcuna convenisse 
di non agire coW actio deposili, patto che è senz'altro de dolo non 
praestando, giusta quanto ci avverte Paolo (v. fr 27, § 3D. 2-14). Egli, 
ciò è importante a notare, era anche per l'efficacia della pattuizione 
colla quale il depositario si assumesse l'obbligo di praestare omnem 
periculum, che voleva rispettata malgrado fosse fatta contra iuris 
formam Stando AÌVitem ddlla relazione ulpianeà, la stessa osser- 
vazione pomponiana deve riferirsi al patto, ne depositi agat\ questo 
difatti alla sua volta è anch'esso contra iuris formam. Ora la ra- 
gione della decisione di Pomponio ci ò dato rilevarla da quanto Ul- 
piano fa seguire nel § 16 successivo, e da ciò che allo stesso proposito 
dice Paolo. Quegli cioè, poiché noi siamo in un campo puramente 
privato, in cui un danno per la convenzione di non prestare il dolo non 
può venire ad alcun altro, all' infuori di chi lo ha voluto, nega l'imperio 
del principio: «ìllud nulla pactione effici potest ne dolus praestetur». 

Ciò premesso, chi crederà che dalla penna di Pomponio sia uscito 
il § 9, in cui egli riterrebbe appunto inefficace il pa tum de non prae- 
standa evie/ione, in caso di scienza dell' alienalità della eo&at da parte' 
del venditore? 

Si dice comunemente: ove l'alienante sappia di vendere cosà non 
sua, il patto di non prestare l' evizione, se dovesse assicurare l' ìrre-^ 
sponsabilità del venditore, sarebbe nn pactum de dolo non praestahdo. 
Or bene, la decisione del § 9 non può per questo verso appartenere 
a Pomponio, che egli era per la validità di altri patti de dolo non 
praesfando^). Si Hggiunga che la coufigurazione dei due casi {pactum 
de non p raes anda evictione e patto ne quis depositi agat) è iden- 
tica. Alcuno s'offre di ricevere in deposito una cosa e induce il de- 

>) Vedi quanto si é detto prima a proposito della validità del patto di non pre- 
stare il dolo. 
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ponente a pattuire che non agirà coll'ae^io deposili. Il deponente 
può credere che il depositario desideri ciò per non aver seccature re- 
lativamente alla responsabilità che gF incombe, ma non che voglia 
danneggiarlo agendo dolosamente. 

La buona fede anche in questo contratto esigerebbe che il depo- 
sitario dovesse rispondere per dolo, eppure qui il patto copre anche 
il dolo di costui. 

Quanto alla forma poi non mancano indizi che ci rivelino la mano 
del commissario giustinianeo Si noti T inelegante ripetizioue di opor^ 
tei a brevissima distanza, queir a¿2»Vc/um sit accanto a vehdidissety ed 
infine T affatto errata consecutio: si vencUdisset,., oportet. 

2. Fr. 11, § 18 D. 19-1. Ulpianus XXXII, ad Edictum: «... Sed 
lulianus libro quinto decimo Digestorum scribit, etiamsi aperte ven- 
ditor pronuntiet, per se heredemque suum non fieri, quominus habere 
iiceat, posse defendi, ex emto eum in hoc quidem non teneri, quod 
emtoris interest, verumtamen, ut preti um reddat, teneri. Ibidem ait, 
idem esse dicendum, etsi aperte in venditione comprehendatur, nihil 
evictionis nomine praestitum iri, pretium quidem deberi re evicta, 
utili tatem non deberi. Ncque enim bonae fidei contractus hanc patitur 
conventionem, ut emtor rem amitteret, et pretium venditor retineret, 
nisi forte, inquit, sic quis omnes istas suprascriptas conventiones 
recipiet, quomadmodum recipitur, ut venditor numos accipiat, quam- 
vis merx ad emtorem non pertineat, veluti cum futurum iactum retis 
a piscatore emimus, aut indaginem plagis positis a venatore, vel pan- 
theram ab aucupe; nam etiamsi nihil capit, nihilominus emtor pre- 
tium praestare necesse habebit; sed in suprascriptis conventionibus 
contra erit dicendum, nisi i) forte sciens alienum vendit, tunc enim 
secundum supra a nobis relatam luliani sententiam dicendum est, ex 
emto eum teneri, quia dolo fecit». 

Questo ò un testo famoso che costituì, per lo passato, oggetto di 
grave dibattito fra gli interpreti «). Vi è riferita una infelice ^) innova- 






>) L*Huschkb (in Giesser ZeiUchr. N. F. IV, pag. 284) propone di leggere : ti 
forte etc ; nessuno però lo segue. Cfr. Vanoerow. Pandeht. III, s 610, n. 4. 

*) Una completa raccolta delle opinioni divergenti contiene la bella nota rias- 
suntiva dei professori Pbrozzi e Bonpantb, alla traduzione del Glück, Comm. alie 
Pandette, libro 21 S 11^, pag. 248. 

*) L'arditezza deir innovazione, sentita dallo stesso Giuliano, il quale si esprime 
assai riservatamente e cautamente {posse defendi), risulta evidente. Dalla buona 
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zìone giulianea, certamente respinta, a quanto pare, dallo stesso ülpiano 
che ne fa la relazione^), e da Trifonino, che nel fr. 12, § 1 D. 20-5, 
in parte alterato dai campilatori, presuppone la piena efficacia del 
patto. Ciò però che a noi interessa di questo testo ò T ultima oarte« fonte 
anch' essa di aperti dissensi fra ^li scrittori, giacché è dubbio a che si 
riferiscano le parole: «sed in suprascriptis conventionibus contra erit 
dicendum»^). Oggi non sarebbe più lecito dubitare sulla causa ') della 
loro ambiguità, che manifestamente risiede in una interpolazione^) 
da parte dei compilatori. Ne sono segni evidenti e sicuri i seguenti 
rilievi formali: hanc. convenlionem e poco dopo il plurale: omnes 
suprascriptas conventiones, ripetuto verso la une: sed in suprascriptis 
conventionibìAS ; nisi forte., . nisi forte - tunc enìm; a nobis relatam. 
Probabilmente la ragione dell'ai teraziò ne si deve ricercare, come 
opina il Riccobono, nelPamor di brevità, nel desiderio di tagliar corto, 
giacchò nel testo originario all'esposizione dell' opinione dì Giuliano, 
Ulpiano dovè forse far seguire le ragioni per cui la rigettava. Non credo 
però col Perozzi e col Bonfante, che Giustiniano abbia inteso di confer- 



fede che goveroa il contralto di compravendita non si può ricavare il principio 
che ad evizione seguita il venditore debba restituire al compratore il prezzo. Come 
osserva giustamente il Bbchmann, Der Kauf, I, pag. 688, la garanzia non ò in modo 
assoluto essenziale alla buona fede, e poi in altri contratti il pericolo deirevizione 
si può assumere validamente dal compratore (vendita del pegno). Di più : la per* 
dita del corrispettivo già pagato per Toggetto evitto rientra fra i danni, che sa 
di dover sopportare chi accetta il patto: è in previsione di essa che l'acquirente 
ottenne la cosa per un prezzo inferiore. CfT. Perozzi e Bonpantb, nota citata. 

>) Cflr. Riccobono. Bull. loc. cit. pag. 188, n. 4. 

*) Si debbono esse riferire a ciò che è detto prima, ovvero a quello che imme- 
diatamente le precede? Tutto induce a credere che il contra erit dicendum ri- 
guardi le due convenzioni ricordate in principio del S, quelle, cioè, in cui il ven- 
ditore dichiari : perse heredem suum non ßeri quominus habere tlceat, o soltanto 
dica : nihil se evictionis nomine praestare. Un tale riferimento non sfuggi al- 
Tacume del Cuiacio, Vili, col. 753, il cui avviso seguono Bbchmann, op. cit. I, 
pag. «83 n. 2 e ARNDTS, Pandek. 9 303, n. 4. I Basilici per questo fr. - 1. 5 § 3 (19-8), 
Heimbach II, pag. 2 88 - sono privi di valore. 

*) Essa causa è sconosciuta allo Scharpp, Vie Lehre vom Oewährerlass nach 
rom. Rechte Qreiiswaia 1888, eairHsiMANN, Ueöer QiiltigKeit und Wirkung eines 
einem Kaufvertrage beigefügten « pactum, de non praestanda evictione » nach 
gemein. Rechte Oreifswald 1893. 

«) Hanno di già segnalata Talterazione il Riccobono, Bull. loc. cit. pag. 188, 
n. 2 ed il Pbrozzi, nota citata, il primo dei quali rileva che certamente anche il 
ragionamento attribuito a Giuliano non fa onore ai grande giurista^ a supporlo 
anco sonnecchi an te, o dubbioso. 
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mare T opinione di Ulpiano, e respìngere quella di Giuliano. Questo 
giureconsulto nel tentativo, fallito, di far prevalere il principio di cui 
abbiamo discorso, si lasciò guidare dalla buona fede, cui, secondo il suo 
avviso, sarebbe stato contrario che il compratore perdesse la cosa ed 
il venditore ritenesse il prezzo. Ora nel corso di questo lavoro ci sarà 
dato di vedere, come appunto un costante riguardo alla buona fede 
induca parecchie interpolazioni. Di più la stessa antitesi che nel testo 
si pone fra responsabilità piena in id quod interest (ex emto eum te- 
ñen) e responsabilità limitata, rileva chiaramente che Tefietto di quelle 
convenzioni è che, seguita Tevizione da parte di un terzo, il venditore 
non sia tenuto air id quod interest, ma non già che non sia obbli- 
gato a restituire il prezzo ricevuto. Ciò, s* intende, se il venditore 
ignorò di vendere cosa non sua, che in caso di scienza dell' alienità 
lo si potrà convenire coir actio emti, quia dolo fecit. Questo è ap- 
punto r inciso che ci riguarda da vicino, e che appartiene sicuramente 
ai compilatori, cui è certamente dovuta T ultima parte del testo: 5^tí 
in suprascriptis conventioniòus - dolo fecit, 

3. Fr. Il, § 15 D. 19-1, ülpianus libro XXXII, ad Edicium: <€ De- 
nique libro decimo apud Minicium ait, si quis servum ea condicione 
vendiderit, ut intra triginta dies duplam promitteret, postea ne quid 
praestaretur, et emtor hoc fieri intra diem non desideraverit, ita de- 
mum non teneri venditorem, si ignorans alien um vendidit; tunc enim 
in hoc fieri 1), ut per ipsùm et per heredem eius emtorem habere li- 
ceret; qui autem alienum sciens vendidit, dolo, inquit, non caret, et 
ideo emti indicio tenebitur ». 

Il fr. il quale ha una grande analogia col responso serviano (fr. 40 
pr. D. 18-1) sopra riferito, tratta dello speciale caso in cui siasi pat- 
tuito che la stipulano duplae, la promessa cioè del doppio del prezzo 
che il venditore si obbligava di pagare ove la cosa venisse evitta, 
debba venir richiesta entro trenta giorni, po^/öa ne quid praestareiur. 
La decisione è che se il compratore non si fa a domandare nel ter- 
mine stabilito la promessa, il venditore si libera dall' obbligo della 
garanzia ^), In sostanza quindi Talienante avrebbe pattuito di non pre- 

») Il CuiACio sostituisce a in hoc ßeriy in hoc teneri (voi "VII, col. 756). 

«) La rinunzia quindi alla stipulazione importa sopratutto la liberazione del 
venditore obblii^ato alla garanzia. Cfr. Deoenkolb, Ein pactum fiduciae^ìn Zeitschr. - 
f. Rechtsg. IX, pag. 162. 
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stare Tevizione, se la promessa dì garanzia mediante la solita stipu- 
lano non gli fosse stata richiesta entro un mese. Nella seconda parte 
del fr., la più interessante per noi, ritorna, così come negli esaminati 
frammenti 6, § 9 e 11, § 18, h. t., la distinzione riguardante la scienza 
•del venditore di cosa non propria, ed operando, al solito, col concetto 
del dolo si dichiara la responsabilità dell' alienante. 

Ci troviamo di fronte ad un testo per intero genuino? Hanno af- 
fermato ciò il Riccobono e il Rab^l i). di recente. Il Riccobono nella 
relazione ulpianea scorge il contenuto di una nota di Giuliano') al 
relativo testo di Minicio, e vi vede conservata la forma caratteristica 
delle note: « ila demum non teneri ... si ignorans . . . qui autem. . .». 

Ulpiano ci riferisce qui ad verbum la nota giulianea? Anche 

>) Il Rabel, Die Haftung des Verkäufers wegen Mangels im Rechte, pag. 93, 
crede che V intero passo, il quale conliene una decisione di Minicio, abbia una 
impronta d'antichità. 

*) Le ragioni sostanziali per attribuire la nota a Giuliano, fatte valere dal Ric- 
cobono, sono per Tappunto quelle stesse che preceden temeu te riferimmo a propo- 
sito del mutamento indotto nel diritto nelPepoca adrianea, relativamente alFeffi- 
cacia del p, d, n, p, e ^ per opera dello slesso giureconsulto, come opina il nostro 
acuto romanista. Ogni loro valore cade però, ove si riesca in questo scritto a di- 
mostrare che la nota del fìr. 11 S 15 è piuttosto dei compilatori. Che Ulpiano poi 
altrove (il S 18 essendo interpolato, a quella citazione chi presterà fede!) riporti 
la massima a Qiuliano, non è argomento di importanza decisiva. Per vero è questa 
massima citata quella che si legge nel 9 15? Nel successivo § 16 Ulpiano cosi si 
esprime: «Sententiam luliani verissimam esse arbitror in pignoribus quoque». 
Poichò tutto induce a credere che la »ententia Juiiani ricordata sia quella espressa 
nel g 15, Ulpiano colle riferite parole dovrebbe voler dire : anche nel caso che si 
venda un pegno la responsabilità del venditore non sarà esclusa, ove egli sappia 
di vendere cosa non propria del debitore. Se si tiene presente però la motivazione 
ulpianea, questa interpretazione, logicamente necessaria, non regge. Di fatti Ul- 
piano continua dicendo : « nam si iure créditons vendiderit, deinde haec fuerint 
«vieta, non tenetur nec ad pretium restituendum ex emto actione creditor, hoc 
enim muUis Gonstitutionibus effectum est». Da parte del giureconsulto quindi si 
insiste sulla assolata irresponsabilità del venditore, la quale giunge sino ad impe- 
dire la ripetizione del pi*ezzo. Ciò dunque # mai, potrebbe autorizzarci a ritenere 
che nella relazione genuina ulpianea deiropinione di Giuliano (§ 15) si contenesse 
Tenunciasione del principio in maniera assoluta. La rimanente parte del % 10: 
Dolum piane - debere ostendimus è interpolata (nota la per sé sospetta restrizione 
con plane^ il singolare obligcHam^ mentre si 6 prima parlato di cose al plurale: 
*naec Aierint evicta »). Ora, se é vero che Toriginnrio testo ulpianeo mancava 
della chiusa dolum ostendimus^ sarebbe destituito di valore ogni argomento che 
si volesse ricavare dal successivo % \6 per sostenere la genuinità del prece- 
dente s 15. Che poi r interpolazione dolum ostendimus sia puramente formale,^ 
cfìr. e. 2 C. 8-46 delPanno 240, è cosa che non infirma il nostro assunto. 
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quando ciò fosse, non sì potrebbe inferire che qu«l modo speciale di 
espn inersi, annotando, sia proprio di Giuliano. Di vero sappiamo che 
i Kou:tani riferendo opinioni altrui, anche ad verbum, non hanno poi 
molti scrupoli perla precisione della parola i). D'altro canto Tesarne 
del materiale di confronto*) non ci può far constatare Fuso di quella 
forra il come propria del nostro Giuliano. Se poi volessimo attribuirla 
ad Ulpiano, il quale ci riferisce f opinione giulianea, la troveremmo 
in luì insolita 8). Invece la complicata costruzione: ¿¿a demum. , , si . . 
itine eniniy che si ha nel nostro fr. 11, § 15, non estranea alle abitudini 
linguîâtiche dei giustiniani, come si rileva dalle costituzioni latine^) 
deir Imperatore bizantino, riesce in sommo grado sospetta. Apparten- 
gono eertamente ai compilatori costruzioni identiche o simili. Vedi : 
fn 45, § 2 D. 19-1 6), Sed hoc ita, si... ; ¿une enim; fr. 12, § 1, D. 29-4 «), 



') cfr. RiccoBONO, Bull. loc. cit. e Wolfplin, Birt Kipp, Grupe, Kalb da lui 
ci lati, 

^) i.e forme introduttive delle note di Giuliano si trovano raramente nella sua 
oi>era originale. 

^} ripiano allorché nota distinguendo, ove si valga della forma introduttiva: 
ita dtmii/n o sea hoc ita demum^ continua dicendo: si.. . ceterum, . . Cft. ad es. : 
fr. 1 § 21 D. 37-6 : sed hoc ita demurn^ si . . . ceterum . . . 
fr, 5 § 4 D. 34-3 : hoc ita demutn^ si .., ceterum . . . 
fr* 21 § 2 D 29-2 : sed ita demum ... »< . . . ceterum. ... 
fr. 7 § 4 D. 26-7: sed hoc ita demum ... si,,, ceterum . . . 
fr 6 8 3 D. 8-4 : haec ita dem,um, si .. . ceterum . . . 
fr. 27 D. 21-1: hoc autem ita demum, si... ceterum... 
Sono anche maniere ulpianee le seguenti : « sed hoc ita demum si.. . nam > 
cfr. Û*. 21 § 1 D. 9-4, 21 § 9 D. 4-8, 8 S 1 D. 42-8, 8 § 1 D. 42-5; « sed hoc ita de- 
nmm ... si... sed. o altoquin. cfr. fr. 1 § 4 D, 47-14, 7 D. 40-5. 

•) l,a locuzione similare: sed haec ita... si... tunc etenim si ritrova nella 
e. 5 s 2* C. 5-59. In genere poi Tuso della costruzione : si.., tuncenim^cìiecì pre- 
sentii lo stesso nostro testo, o delPanaloga : nisi - tunc enim o etenim è tutt*aItro 
ehe hen raro nelle predette costituzioni latine. Cfr. 5, 37, 25-2; 5. 59, 5, 2 per 
la primari, 2, 23-2; 3, 33, 13 pr. ; 3, 33, 13, 13; 3, 33, 16-3; 4, 29, 23-2;' .% 12, 31, 1; 
fi, f, 2*. ]*; 6. 2, 22, 2; 8, 40, 27, 1 ; 2, 3, 30. 30; 3, 1, 18; 3, 28, 34, 1; 3, 28, 35, 2; 
6, 24, 11, 13; 6, 31, 6, 3; 6, 51, 1, 3 ; 6, 51, 1, 8; 7, 63, 5, 4. Inst. 4, 1, 16 per la se- 
conda. 

^) L' iaterp. di questo fr. è delle più evidenti. Paolo, il quale scrive : « Superest 
lerli^i deliberatio, cuius debet esse liberta Árescusa, quae récusât emtorem» non 
può ragionevolmente poi aggiungere: «sed hoc ita, si non Arescusa elegerit em- 
tons palronatum ». 

•) L*aÌterazione, formale, ci è chiaramente indicata dall* inelegante ripetizione, 
a hrevi^slina distanza, del verbo convenirti nonché dell'errato tempo dello stesso : 
eüHVtrnÍ7*^Íurl 
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Hoc aulem ita . . ., nisi . . .; tunc enim; fr. 33 D. 30 1), scilicet nisi . . .; 
tunc enim. 

Sicché il dubbio chef precisamente quella parte del ir , la quale 
dovrebbe rappresentare una nota di Giuliano al testo di Minicio {ita 
demum - emtiiudìcio teneòitur), costituisca un emblema tribonianeo«), 
mi pare legittimo. Questo sospetto poi, - anche a prescindere dalla 
considerazione che gli altri due frammenti risultano alterati secondo 
la stessa direzione, considerazione la quale ragionevolmente non può 
non mettere sull'avviso - è avvalorato da altri indizi formali. Âd 
es. si fa notare la ripetizione di hoc fieri (et emtor hoc fieri . . . non 
desideraverit . . . tunc enim in hoc fieri) e la superfluità di qnéiValienum 
verso la ñne del fr. (si ignorans alienum vendidit . . . qui autem alie- 
num sciens vendidit), anche a non voler rilevare che il verbo teneri 
toma con una certa insistenza e con dubbia eleganza (teneri, te- 
netur). '* 

L'impressione che si ricava dall'esame dei tre fr. riferiti, di cui 
due sono certamente interpolati ed uno grandemente sospetto, è che 
sia straniera al diritto classico la massima in virtù della quale il p. 
d. n. p. e. perde la sua normale efficacia, quando il venditore sa di 
alienare cosa non sua. Essendo però i rilievi sin qui fatti insufficienti 
a darci la prova certa di questo assunto, che ben potrebbero le gìh, 
segnalate interpolazioni essere state fatte per portare a maggiore evi- 
denza un principio già enunciato dai giuristi classici, fa d'uopo allar- 
gare la ricerca, dirigendo l'indagine su rapporti analoghi. S'intende 
che la constatazione della mano dei compilatori in frammenti a questi 
altri rapporti attinenti, anche a voler essere molto cauti, non potrebbe 
noa riaffermare il sospetto, anzi non ingenerare la persuasione, che 
quella norma di cui abbiamo discorso, relativa al patto di non pre- 

>) Non si può affatto dubitare del tribonianiBmo. Nota: siguidem, sin autem, 
evidentissime apparerei ad secundum legatum. convolare^ manifestissimus, her- 
bere Ucentiam. 

*) Il testo genuino suonerebbe così : « Denìque libro decimo apud Minicium 
ait, si quis servum ea condicione veodiderit« ut intra triginta dies duplam pro- 
mitteret, postea ne quid praestaretur, et emtor hoc fieri intra diem non deside- 
raverit, non teneri vendilorem ». Sì noti che, anche contenendo in questi limiti 
il fr. originario, la decisione non appare priva d* importanza, ohe si trattava di 
stabilire se la rinunzia alla duplae stipulatió importasse ])el venditore liberazione 
deirobbligo della garanzia. Di fatti si poteva dubitare che per ciò stesso restasse 
esclusa Vactio auctoritatis o Yactio empii* 
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stare T evizione, sia stata fissata solo al tempo di Giustiniano. Gli 
esempi di interpolazioni puramente formali non sono rari, ma il cre- 
dere che la certa modificazione di forma non accusi analoga altera- 
zione della sostanza, equivarrebbe a rinunziare afi'atto agli innumeri 
vantaggi che la critica delle fonti arreca, ove frammenti relativi allo 
stesso principio, o a materia perfettamente analoga, si ravvisino co- 
stantemente alterati. 

Per proseguire con ordine nella indagine, che ci siamo proposta, 
gioverà esaminare prima le norme onde sono regolati alcuni rapporti, 
che presentano grande analogia, se non identità, col nostro patto di 
non prestare Tevizione, e dalle quali o il sospetto più sopra manife- 
stato non viene smentito, ovvero se nulla si ricava per rafforzare 
quest" ultimo, niente si può trarre per contro che valga a farlo venir 
meno. 

Sgombrato così il campo da alcuni principi, che non valgono 
certamente per la soluzione negativa del problema, ma il cui ricordo 
potrebbe a priori fare propendere taluno per questa, più facile ed eflB- 
cace potrà riescire la dimostrazione della tesi. 



Vendita del pegno col patto di non prestare revisione. 

É principio generale, sebbene non privod'eccezioni i), che il credi- 
tore pignoratizio non risponde delF evizione s). « Nam si iure créditons 
vendiderit, deinde haec fuerint evicta, non tenetur nec ad pretium 
restituendum ex emto actione creditor, hoc enim multis Constitutio- 
nibus effectum est» fr. 11 § 16 D. 19-1. Nello stesso fr. si prevede però 
il caso che egli versi in dolo (ad es. sa che la cosa oppignorata non 
appartiene al debitore) per affermare la responsabilità di lui. Non 
ostante però resistenza di quella massima, nelle fonti si rinvengono 



1) 11 creditore pignoratizio può essere tenuto per l*eTizione del pegno, ove questa 
sia causata da vizio del suo diritto (v*era un altro creditore poziore di grado), 
eie. 8-45; ovvero egli abbia espressamente promesso di rispondere per Tevizione 
in favore del compratore, fr. 8 s U 22 § 4, 23 D. 13-7; 50 g 3 D. 17-1. Aggiungi Tecce- 
zione di cui al ft*, li 6 19 D. 19-), della quale si parla nel testo. 

») C. 1, e. C. 8-45; fr. 10 D. 20-5; fr. 13 D. 20-5. 
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esempì di vendita col patto esplicito de non praestanda eviclione^). 
Private pattuizioni, tendenti ad escludere Tubbligo della garanzia, a 
prima vista, non si lasciano spiegare a sufficienza, dal momento che 
per legge il venditore del pegno non presta T evizione, ma per vero 
esse non sono senza ragione. Il principio della irresponsabilità del 
creditore pignoratizio, che avesse proceduto alla vendita della cosa 
oppignorata, per T evizione di essa, si venne, diremo, faticosamente 
affermando nel diritto romano, e fu stabile solo al tempo di Ulpiano 
(hoc enim mullis Constitutionibus effectum est), .il quale ne ricorda 
le ripetute sanzioni. La pratica quindi doveva ben sentire il bisogno 
di garentirsi all'uopo mediante private cauzioni 2). Ora nel fr. 68 
D. 21-2, che si riferisce appunto alla vendita del pegno da parte del 
creditore pignoratizio con la clausola in discorso: -«Cum ea condi- 
cione pignus distrahitur, ne quid evictione secuta creditor praestet, 
quamvis pretium emtor non solvent, sed venditori caverit, evictione 

») La vendita del pegoo iure creditoris e quella del pegno slesso col patto di 
non prestare Tevizione non sono la stessa cosa. 11 Cuiacio, voi. VII, col. 758, e altrove, 
credette ciò a torlo. Le espressioni delle fonti che si riferiscono a questa vendila 
colla clausola suddetta sono le seguenti : iure creditoris vendere^ fr. 11 § 16 D. 19-1 
e e. 1. C. 8-45; pignoris iure vendere^ e. 1. C. cit. e e. 2. C. h. t.; lege pignoris 
emere, fr. IO D. 20-5. Ora probabilmente il Cuiacio si lasciò trarre in errore dalla 
frase: lege pignoris, di fatti egli scrive : « qui pignus vendidil iure creditoris, si ve 
lege pignoris. id est, ea lege, ne evictionem praestaret ». Ma che l'espressione lege 
pignoris altro non voglia dire che iure pignoris, dizione perfettamente equiva- 
lente airaltra: iure créditons, mi pare che sia fuori d'ogni dubbio. Non è la pri- 
vata pattuizione che libera il venditoi*e del pegno dall'obblìgo di rispondere per 
l'evizione della cosa venduta, ma una norma di diritto, la quale, come si è rile- 
vato, dura fatica per aflfermarsi e diviene ferma soltanto al tempo d' Ulpiano. Il 
creditore pignoratizio che procede alla vendita della cosa datagli in pegno per 
ottenere la soddisfazione del suo diritto di credito, per effetto di essa norma non 
risponde dell'evizione, perchè egli vende in nome altrui, non alienala sua propria 
cosa. E se a lui s'impone di dichiarare all'atto della vendita che vende nella sua 
qualità di creditore pignoi*atizio {iure creditoris o pignoris, lege pignoris se ven* 
dere\ gli é perchè il compratore non venga tratto a credere eiToneamente d'essere 
garentito contro l'evizione. La presente discussione è lungi dall'essere oziosa, che 
ammessa l'equivalenza delle due diverse specie di vendita del pegno, noi rinver- 
remmo nelle fonti una esplicita dichiarazione, quella del fr. 11 s 16 0. 19-1, sostan* 
zialmente propria del diritto classico, riguardante appunto il caso in cui il credi- 
tore pignoratizio, allorché si fa a vendere la cosa a lui oppignorata, sa che questa 
non appartiene al debitore. 

»)Cos\ il Perozzi ed il Bonpantb, nella traduzione del Glück, lib. cit. pag. 178-79, 
n. k, i quali acutamente rilevano la funzione delle private pattuizioni che le fonti 
ci ricordano. 
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secuta Dullam emtor exceptionem habebit, quominus pretium solvat » - 
si esclude la responsabilità di costui nel modo più assoluto. Da ciò 
io non Yoglio, naturalmente, trarre una prova diretta in favore della 
efficacia assoluta della clausola di non prestare Tevizione, per modo 
che essa debba avere per effetto la liberazione del venditore, anche 
doloso. Mi basta soltanto far rilevare che riguardo a questa specie, 
affatto identica a quella della vendita d'una cosa in genere, col pa- 
ctum d. np, e, y il giureconsulto, decidendo per T irresponsabilità del- 
l' alienante, non accenna nemmeno lontanamente al noto e contrario 
principio, relativo alla scienza dell' alienità in chi vende S'intende 
però che ove si dimostrasse per altra via l'origine giustinianea di quel 
principio, nel fr. 68 riferito, che enuncia la massima generale senza 
menomamente distinguere, si dovrebbe ritrovare una prova di più, 
anco sussidiaria se si vuole, in favore deir innovazione seguita al 
tempo di Giustiniano. 

Un altro testo nel quale si menziona la vendita del pegno col 
patto: ne quid e ictione secuta creditor praestet è il fr. 12 § 1 D. 20-5, 
alterato!) in parte dai compilatori. 

Anche qui l'irresponsabilità del venditore è indistintamente pre- 
supposta dal giureconsulto Trifonino. 

Venditlo simplaria. 

Come è noto, era pratica ^) comune presso i Romani che si ven- 
desse uno schiavo « tale quale era » o xaxY) Tipâaiç, secondo è detto 
nel libro Siro-romano, cioè mala condicione^). In tal caso si inten- 



») Cfr. RiccoBONO, Bull„ loc. cit. pag. 188, n. 5; Pkrozzi, op. cit. pag. 176, n. k; 
Ferrini, Pandette^ pag. 603, n. 1 e pag 715, n. 3. 

«) Il fr. 48 § 8 D. 21-1, l'unico che ci ricordi la venduto simplaria^ parla ap- 
punto di usus. Questa compra senza diritto di redibizione sotto il nome di slm- 
plaria venduto doveva essere nella vita romana un concetto tanto comune e sta- 
bile che non occorreva volta per volta una speciale dichiarazione di rinunzia da 
parte del compratore. Cfr. Bruns e Sacoau, Syrisch-ròmisches Rechtsbuch aus 
dem fünften Jahrhundert, pag. 209. 

■) Mala condicione^ in contrapposto a bona condicione (jcaXíí aípiaii, vedi 
Bruns, Fontes^ « emtio servi », a. 359), perché non si ha la possibilità deiresercixio 
della redibitoria, essendosi comprato lo schiavo o la schiava a condizione che 
quella non si faccia valere. Cfr. Esmein, Mélanges d'histoire du droit et de cri- 
tique {Droit romain). « Un traité de droit Syro-romain du v« siècle », pag. 414. 
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deva che il compratore avesse rinunziato i) al diritto di esercitare Fa- 
zione redibitoria. 

Però una tale clausola, secondo quanto comunemente si insegna, 
non dovrebbe liberare il venditore che fosse in dolo. Donde si ricava 
questo principio? Tutti i romanisti^) che se ne occupano lo traggono 
dai fr. relativi alla clausola, aggiunta alla vendita, di non prestare 
Tevizione, o a clausole analoghe. Ma gli è che, tutti questi testi es* 
sendo interpolati ^), l'argomento che si deriva dalle fonti non ha va- 
lore pel diritto classico, che noi indaghiamo. Il Girard ^), a proposito 
della nostra venditio simplaria, ricorda un formulario di mancipatio 
fiduciae causa del 1* o del 2^ sec. p. Ch,, illustrato nei suoi Textes 
de droit romain (p. 140), in cui figura la mancipatio nummo uno^ 
diretta ad allontanare V actio auctoìHtatis. Secondo questo scrittore, 
cotesta mancipatio nummx) uno non riesce ad escludere in modo as- 
soluto la responsabilità del mancipante per evizione, che, se egli co- 
nosceva la causa di quest'ultima, ne deve rispondere ugualmente Ciò, 
però, non si può certamente desumere dal testo della mancipatio fi- 
duciaria, che peraltro non possediamo per intero. E d'altro canto, 
giova ripeterlo, nella mancipatio nummo uno, solo ove intervenga la 
promessa: «dolum malum huic rei abesse abfuturum esse» il man- 
cipante, che sa ad es. di mancipare cosa altrui, è responsabile, ma non 
pel dolo in sé, sibbene per aver promesso di non versare in dolo^). 
Se mai, si potrebbe trarre un argomento ben importante, e contrario 
a quanto opinano i citati autori, dal § 35 del ricordato libro Siro- 
romano, che tratta appunto della vendita fatta mala condicione, cioè 
sine reversione. Lo riportiamo qui nella traduzione latina del Ferrini 6). 

1) Nella nostra venditio simplaria si ha qualcosa dtsìV emptio spei, ciò non 
ostante si considera come cosa principale la rinunzia alla redhibitio. 

«) Vedi, ad es., Bruns, cit. lib. giur. siro-roinano, pag.209; Ferrini, Pandette^ 
pag. Ô8ô; Girard, Manuel, 13» ediz., pag. 557, n. 3. 

») I testi citati a tale proposito souo: fr. 39 D. 19-1, 14 § 9 D. 21-1, 12 D. 18-4. 
(Bruns). — 1 § 1 e 6 § 9 D. 19-1 (Ferrini e Girard). Ora uno di essi, il fr. 6 8 9 
D. 19-1, r abbiamo già dimostrato iuterpolato. I rimanenti sono stati anch'essi 
alterati dai compilatori giustinianei. Ne daremo la prova nel coj-so di questo lavoro. 

*) Op. cit. pag. 557, n. 3. Cfr. anche dello stesso autore Textes de droit romain, 
pag. 740. 

») Vedi le mancipationes donationis causa, che stanno in Bruns-Mommsen, 
Fontes, pag. 252-53, e cfr. Karlowa, op. cit. II, pag. 589, 

«) Beiträge zur Kenntniss des sog, ròmisch-syrischen Rechtsbuches, in Zeit- 
sehr, Savigng-Stißung, vol. 23. 
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< Si vendat quis servum vel ancillam Vitium eius notum faciens. 
Si quis servum ancillamve mala condicione vendiderit, i. e. mala yen- 
ditione, sine reversione, volueritque is qui emit servum vel ancillam 
vel quamlibet ( aliam ) rem emptam redhibere, non licet ei: etenim 
condicione mala id emit, sine reversione, quod si in servo vel ancilla 
diabulam i) invenerit. licet ei redhibere ilium ( illamve ) venditori, 
pretiumque quod dedit recipere, si vero contigerit fugere servum vel 
ancillam ad domum dominorum suorum priorum vel furari, potest 
emtor redhibere: potest etiam a venditore TtjiTjv eius rei repetere, 
quam servus abstulit ab eo. sed si mala condicione emit, redhibere 
servum non potest, neque id quod est furatus repetere». 

La rubrica premessa a questo paragrafo essendo cosi concepita: 
€ Si vendat quis servum vel ancillam vitium eius notum faciens »si 
potrebbe essere tratti ad affermare, che pel fatto che il venditore ha 
dichiarato e pattuito che al compratore non sarà lecito di restituire 
lo schiavo o la schiava ove riscontri in esso, in essa, dei vizi, questi 
ha conosciuto e potuto conoscere i difetti e però non potrà redhibere-, 
che quindi per ciò stesso deve ritenersi escluso il dolo del venditore. 
Si è però costretti a rinunziare a cotesta naturale illazione, in vista 
della poca fiducia che debbono ispirarci e questo libro antegiustinianeo, 
in genere, e le rubriche premesse ai paragrafi di esso, in ispecie. Queste 
rubriche sono spesso inesatte, spesso false addirittura *). 

Di una sola cosa possiamo essere certi, e dessa ha certamente la 
sua importanza, che cioè anche a proposito della vendita mala con- 
dicione, in tutte le testimonianze che ne abbiamo, non si ricorre al- 
ripotesi del dolo del venditore, dolo costituito dalla scienza ch'egli 
abbia deiresistenza di quei vizi pei quali non vuole assumere respon- 
sabilità alcuna. 

Di una clausola generale tendente ad escludere la responsabilità 
dell' alienante per l' esistenza di oneri, che gravano sul fondo 
venduto. 

Che il venditore sia tenuto a dichiarare all'atto della vendita gli 
oneri che sono imposti al fondo che aliena, è principio che si ricava 

») Che questo principio non sia romano, ma sia dovuto ad un'aggiunta manifesta- 
mente orientale, è stato già rilevato. Cfr. Rruns e Sachau, Sy^Hsch-röm. pag. 210. 
») Cfr. Ferrini, op. cit. in Zeitschr, Savigny-Stifty voi. 23, pag. 110. 
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da parecchi frammenti ï), i quali, per quanto in parte storpiati dai 
compilatori, ci rendono pur non di meno abbastanza chiaramente il 
diritto classico. 

Clausole generali, dirette a sottrarre il venditore alla responsa- 
bilità che per resistenza di questi oneri gli incombeva, erano certa- 
mente in uso. Una di esse, in caso di scienza delFalienante, è esami- 
nata nel fr. 13 § ß D. 19-1, certamente genuino. E poiché qui il 
venditore, sciente, si ritiene responsabile, malgrado l'inserzione della 
clausola, ci interessa, come è naturale, di indagare il perchè di sif- 
fatta decisione. 

« Idem lulianus, dolum solere a venditore praestarì, etiam in 
huiusmodi specie estenditi si, cum venditor sciret, fundum pluribus 
municipiis legata debere, in tabula quidem conscripserit, uni muni- 
cipio deberi, verum postea legem consignaverit, si qua tributorum 
aut vectìgalis indictionisve quid nomine, aut ad viae collationem prae- 
stare oportere, ex emto eum teneri, quasi decepisset emtorem, quae 
sententia vera est ». 

Nonostante T interpretazione dei Basilici^), è da ritenere arbitraria 
Temendazione »; di legata in vectìgalia. Si può chiamare legatura il 

>) Fr. 21 § I D. 19-1. Paulus XXXIII, ad Edictum: « Si praedii venditor noo 
dicat de tributo sciens, tenetur ex emto; quod si ignorans non praedixerlt, quod 
forte hereditarium praedium erat, non tenetur ». 

Fr. 41 D. 19-1, Papinianus III, Responsorum : « In venditione super annua pen- 
sitatione pro aquaeducto infra domum Romae coustitutam nihil commemoratum 
est; deceptus ob earn rem ex emto actionem habebit; itaque si conveniatur ob 
pretium ex vendilo, ratio improvisi oneris habetur ». 

(Che co8a sia avvenuto in questo fr. non si può precisare. Di perto non è ri- 
spettata la grammatica « super annua pensitatione . . . constitutam »; e di più sor- 
prende quel deceptus, che manca del sostautivo cui si possa riferire. Forse uno 
dei soliti tagli dei compilatori, fatto per abbreviare il tesio, lo ha ridotto cosi 
malconcio). 

C. 9. C. 4-4^.». Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Antipatrae (293-304): 
« Si minor a venditore, sive sciente sive ignorante, dicebatur capitatio praedii 
venditi, et maior inventa sit, in tantum convenitur, quanto, si scisset emtor ab 
initio, minus daret pretii. [Sin vero huiusmodi onus et gravamen functionis co- 
gnovisset, nullam ad versus vendi torem habet actionem »]. 

(Le parole chiuse fra uncini costituiscono un manifesto emblema tribonianeo. 
Nota = sin vero e la errata consecutio : cognovisset-habet, L* insulsa aggiunta 
rileva anch'essa la mano dei commissari di Giustiniano). 

») Basii. XIX. 8. 13. 

') Vedi Lenel, Paling, li, col. 633, n. 1 ; Ulp. 934 e Cuiacio, Oper, omn, voi. VII, 
col. 765. 
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vecHgal lasciato per legato? Se la Glossa afferma ciò in base al fatto 
che nella clausola si legge: si qua tnbutorum aut vectigalis, come 
ognuno vede, Fargomento non può aver valore. A mio avviso, Temen- 
dazione in parola non è affatto confortata anche da quel «quasi de- 
cepisset emtorem > che si legge in fine del fr. Per vero, giusta la 
comune concezione del dolo, anche quando intervengono delle clau- 
sole generali intese ad escludere la responsabilità delFalienante, non 
sarebbe affatto il caso di un « quasi decipere % ma di un vero e 
proprio inganno, se il venditore dichiarasse che sul fondo grava un 
vectigal a favore d'un municipio, mentre esso è di fatto dovuto a 
più. Papiniano nel fr. 41 D. 19-1 dice semplicemente e recisamente: 
deceptus ob earn rem. 

Ferma restando l'attuale lezione ^), importa indagare la ragione 
per cui sì dichiara responsabile per dolo il venditore, nonostante la 
generale clausola con la quale^egli declina ogni responsabilità per 
qualunque altro peso (tributa, vectigalia, indictiones, collationes) 
che possa gravare sul fondo alienato. 

Di più occorre spiegare l'espressione: « quasi decepisset empto- 
rem » che richiama la nostra attenzione per quel quasi^ il quale ci 
fa pensare che, secondo Ulpiano, nella specie si trattava non di un 
inganno vero e proprio, ma quasi di un inganno. 

Il venditore è tenuto per dolo, nonostante l' inserzione della clau- 
sola: si quatributorum et rei,, perchè con essa, per quanto generale^ 
non si può escludere la responsabilità che lo astringe pel fatto che 
un legato è dovuto. Questa specie di onere non rientra certamente 
tra quelli specificatamente indicati in detta clausola. L'alienante ri- 
mane perciò responsabile a causa della sua reticenza, non essendo 
punto sufficiente l'indicazione degli oneri, di cui egli non vuol ri- 
spondere, per far accorto il compratore, che anche un legato può gra- 
vare sul fondo. Questa interpretazione non mi pare dubbia. Offrono 
invece qualche difficoltà esegetica le parole: ^ quasi decepisset emto- 
rem». Il giureconsulto deve aver pensato alla normale assoluta effi- 
cacia della clausola, che il venditore inserisce per assicurarsi l'irre- 
sponsabilità, ma deve d'altro lato aver considerato che Tenumerazione. 
degli oneri non si estende al legato, di maniera che la clausola con 

1) La manliene nelle sue lezioni lo Scialoja, unno accal. 1805-9C, pag. 436. 
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cui si rifiuta la respousabilità, sebbene voglia essere generale ^), non 
può coprire la scienza che si abbia deiresistenza d*un altro legato. 

Donde il concetto del quasi inganno.' Il compratore non può dire 
di essere stato ingannato nudamente e crudamente, perchè il vendi- 
tore con una clausola generale ha dichiarato di non voler rispondere 
per qualunque altro peso, ed il legato ò un onere anch'esso ; ma può 
sostenere d'essere stato quasi ingannato, per la considerazione che 
r indicazione dei pesi fatta dairalienante non comprendeva certamente 
il legato, la cui esistenza perciò gli è riuscita nuòva ed inaspettata. 
Forse conforta V ipotesi, che il giurista debba aver tenuta presente la 
normale assoluta efficacia della clausola, la maniera ond'egli esprime 
nel pr. del fr.: «dolum solere a venditore praestari etiam in specie 
huiusmodi». Essa potrebbe autorizzarci a pensare che altri casi vi 
siano in cui, di regola, non si giudica doloso un simile comportamento 
del venditore. 

Ad ogni modo, checché si pensi deli' interpretazione data a questo 
fr, sta di fatto che nella ricordata clausola con cui il venditore vuole 
liberarsi da ogni responsabilità per pesi inerenti al fondo, non è af- 
fatto menzionato un onere che poi si riscontra esistente. Mi si deve 
quindi concedere che per lo meno i termini della questione non siano 
né identici, né analoghi a quella della vendita col patto di non pre- 
stare l'evizione. Qui il venditore esclude la sua responsabilità per evi- 
zione, ed è appunto quest'ultima che poi si verifica. 

Dunque Un qui niente che valga ad infirmare il sospetto relativo 
all'innovazione giustinianea. Veniamo adesso all'esame di quelle te- 
stimonianze delle fonti in cui si può trovare la dimostrazione dell'as- 
sunto. 



¿^ 



1. un rapporto affatto analogo alia vendita di una cosa, in genere, 
col patto di non prestare l'evizione si ha in quella di uno schiavo o 
di un animale, a condizione di non rispondere per l'esistenza di de- 
terminati vizi difetti. 

>) Essa abbraccia i tributi ordinari e gli straordinari che possono normalmente 
gravare sopra un fondo. Per U significato speciñco di Irlbutum, vectiçal, indictio, 
collationes vedi Cuiacio, Oper, omn,^ voi. VII, col. 705. 
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Sarà responsabile per dolo il venditore che eccettuò quei vizì, al- 
l'atto della conclusione del contratto, sapendone affetto lo schiavo o 
rBainiwIe? Di ciò appunto twtta il fr. 14, § 9, D. 21-1. Ulpianus libro I 
ad edialum (tediliuin curuliiim: «Si venditor nominatim exceperit de 
alìquo morbo et de cetero sanum esse dixerit aut promiserit, standum 
est eo quod convenit; [remittentibus enim actiones suas non est re^ 
greïjsim dandus, nisì sciens venditor morbum consulto relicuit: tunc 
euim dandam esse de dolo malo replicationem] ». 

Nella prima parte di questo testo, al certo genuina, si ammette 
In viilidità della sopra ricordata pattuizione; in vero, « pacisci contra 
Edictum Aedilium omnímodo licet », fr. 'U, D. 2-14. La seconda però 
1! duVQta per intero alla pnnna dei compilatori, da remUterUibus enim 
a doio malo replicai ¿onem. La loro mano ci è in modo palese rilevata 
tlìi qupl non est regressus dandus. dalla costruzione prediletta nisi - 
tunc enim, nonché dall'uso della costruzione infinitiva come suggello 
al periodo. Il Graden witz i) poi come ragione di sostanza, di cui credo 
elle non abbia misurato Tintero valore «), adduce che non versa cer- 
/amt'ìtte in dolo il venditore, il quale espressamente dichiara di non 
voler rispondere per un determinato vizio, sebbene ne conosca Tesi- 
steiiyji* 

Il Lenel 3) però si mostra dubbioso nelTammettere V interpolazione 
tìpg'jidlHta dal Gradenwitz. Ora T indagare la ragione donde può pro- 
venire un dubbio siffatto, non sarà certamente un fuor d'opera, che 
per tali mezzo potremo dimostrare la bontà del rilievo sostanziale del 
Gradenivitz. 

Giusta quanto apprendiamo da Cicerone {de offic. Ili, 16, § 65), 
il diritto civile prima ancora che s'avesse T editto edilizio, in or- 
dine alla responsabilità per vizi e difetti della cosa venduta, aveva 
ferraìito il principio pel quale cotesta responsabilità derivava dalla 
¡«romessa di certe qualità, ovvero dal silenzio di certi vi/ì cono- 



»J Ci RADEN WITZ, InUt^olationen, pag. M-85. 

*f \Hc.o che egli non deve aver misurato l'intero valore dell'affermazione, perchè 
»lï fver jfcoco avesse ricercato nelle nostre fonti, l'avrebbe trovata apertamente con- 
Iradtli Ita da tutti quei frammenti, da lui non considerati, che abbiamo di già 
diniosirnli e verremo dimostrando interpolati. Ciò non scema il merito di averla 
«^or^lf« ^<^'^niente lanciata. 

*l LESEL, Paling, li, col S88, n. 1. Ulp. 1760. 
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sciuti^). Sorto l'editto degli Edili, sappiamo di certo che colle azioni 
edilizie concorreva l'acato empii del diritto civile. Sicuramente, secondo 
Giuliano - vedi fr. 13,pr. D. 19-1 - coWactio ex empio si possono ottenere 
gli stessi risultati che colle azioni edilizie ^)\ il compratore può con essa 
agire contro il venditore ignorante per ottenere il quanii minoris esset 
empturus^). Se però oltre l'esistenza del difetto vi è la coscienza di 
esso nel venditore, di modo che si possa dire che questi versi in dolo 
per non aver fatta la denunzia, laclio empii va il di là delle azioni 
edilizie ; essa mira al completo risarcimento del danno - confr. fr. 13 
cit. e fr. 1, § 9 in fin. D.'21-l)*). 

Il diritto civile, come si è già detto, sanciva la responsabilità de- 
rivante dal silenzio di certi viz! che il venditore conosceva, ma, sorto 
Feditto degli Edili ut occurratur fallaciis vendeniium et emtoribus 
succurralur (fr. 1, § 2, D 21-1), si sarà punito egualmente il vendi- 
tore sciente per vizi, che egli, giusta le nuove disposizioni degli Edili, 
non era tenuto a dichiarare? Ë in altri termini, in mancanza della 
nuova azione onornria, si sarà concessa Tantica azione civile per col- 
pire il dolo del venditore ? La risposta affermativa non può essere che 

») A base di questa responsabilità non starebbe la negligenza del venditore -come 
ha sostenuto il Leonhard, Die Haftung des Verkäufers für seine Verschulden beim 
Vertragsschlusse, pag. 22; il fr. 13 § 3 D. 19-1 non si può citare in proposito, 
cfr. Pernicb, Labeo II, II, I, pag. 242 -e nemmeno il dolo di lui. Si tratta di una 
poena reticentiae, e ciò che viene proibito e punito non è il dolo malo del ven- 
ditore. I giureconsulti, osserva il Pernice, loc cit., non fanno mai menzione del 
dolo del venditore. Al compratore interessa, come è naturale, di conoscere i vizi 
della cosa. Orbene, indipendentemente dall' intenzione, il giudice deve ricercare 
se il compratore, obbiettivamente, pel fatto della reticenza del venditore, ò stato 
ingannato e danneggiato. 

>) Sulla interpretazione del Karlowa. riguardo al tr. giulianeo, vedi quanto dice 
il Pbrozzi, nota B, pag. 12 della traduzione del Olück, lib. 21. 

') A questa maniera Vactio ex emto viene ad avere lo stesso contenuto delle 
ricordate azioni edilizie. 

*) Il WiNDSCHKiD, Pandekten^ S 393, tí. 8 a; il Wlassak« Zur Qesch. der neg. 
gestio, pag. 137 e segg. ; V Hanausek, Haftung des Verkäufers . . . pag. 2¿, n. 8, 
credono che le parole dell* Editto: « hoc amplius si quis adversus ea sciens dolo 
malo vendidisse dicetur, indicium dabimus » si riferiscano al caso in cui il ven- 
ditore doloso abbia taciuto un morbus o Vitium, dello schiavo. Vedi in senso con- 
trario il Karlowa, op. cH., voi. II, pag. 1292, il quale giustamente pensa che il 
passo debba essere rivolto aXVagere in fraudem edicti. L* actio redibitoria, cioè, 
doveva esser data anche se il venditoie agiva in conformità delle parole del- 
r Editto, ma dolosamente contro il senso di esse. Per tal modo è Bolo V actio emti 
che si fa valere quando dolosamente il venditore tacque il Vitium o il morbus. 
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certa pel diritto giustinianeo. Invece pel diritto classico potrebbero 
ayersi ragioni di dubbio, che non sarà inopportuno esaminare. 

Il fr. 4, § 4, D. 21-1, Ulpianus, libro I, cui Edictum Aedil curul: 
« In summa, si quidem animi tantum vitium est, redhiberi non po- 
test 1), nisi si dictum est, hoc abesse et'non habest; ex empto tamen 
ng'i potest, si sciens id vitium animi reticuit, si autem corporis solius 
Vitium est, aut et corporis, et animi mixtum vitium, redhibitio locum 
hsbebìt », è certamente uscito dalla penna dei compilatori >) : Ed il 
fr Ï3, § 1, D. 19-1: «Item qui furem vendidit, aut fugitivum, si qui- 
dem afìiens, praestare debebit, quanti emtoris interfuit nondecipì; si 
vero igQorans vendiderit, circa fugitivum quidem tenetur, quanti mi- 
noris emturus esset, si eum fugitivum sciisset, circa furem non te- 
netur. Differentiae ratio est, quod fugitivum quidem habere non licet, 
et quaâi evictionis nomine tenetur venditor, furem autem habere pos- 
BiimuB », che rappresenta il caso speciale rispetto al fr. 4, § 4, dianzi 
riferito, il quale costituisce la regola generale, è certamente, per ra- 
gioni di forma, sospetto *) anch'esso. 

Potrebbe anche confermare il dubbio sopra manifestato un altro 



«^ Î TÍ2Í dell'animo non sono in g^enere redibitori; per essi il venditore sarà solo 
rí^ípuñsabile, ove ne abbia promessa l'assenza. Cfr. fr. 4 § 3 D. 21-1 :« animi autem 
vUium ita demum praestabit venditor, si promisit, si minus, non». Nella facilità 
eon €111 un vizio psichico può essere corretto mediante la disciplina rigida del 
j>îHJrûMi.\ e da vedere la ragione per la quale detti vizi dell'animo non sono redi- 
bìt^in. Però, mentre ancora durava in vita la slessa giurisdizione degli Edili, per 
fritera della giurispradenza si affermò la responsabilità del venditore riguardo a 
r-turtì \ìu psichici, oltre a quelli già contemplati nell'Editto edilizio. Cfr. fr. 1 §g 10, 
13; S b. KI-1. 

v) Ne sono indizi più che sufficienti i seguenti rilievi: L'intero paragrafo si 
pi-eaeDta come una summa aggiunta dai commissari. Si noti ìnoìire: si gnidem- 
si atiUm, r affatto chiaro et non abest, nonché il parimente superfluo anUni 
avanlì a reticuit. Di più il Vitium, mixtum et animi et corporis appare una 
tíspre-ssioue affatto bizantina. In un tal caso un giureconsulto classico si sarebbe 
content,! to di constatare un vitium corporis e non avrebbe conseguentemente 
avuto biiiogno di stabilii*e una terza categoria di vitia. Così Eisblb, Beitrage 
wur Erkenntniss der Diceste ninterpolatio ne n in Zeitschr. der Savigny-Stittung 
A^ S^f'chUg.. voi. XI, pag. 22. Aggiungi che la proposizione: ex emto tamen reticuit 
manca del soggetto. Chi reticuit? Non si può lasciar reggere il verbo dal lontano 

"} Nota la costruzione complicata: siquidem-si t;<?ro, l'inelegante ripetizione 
*li*l tjifPiem, adoperato ben tre volte in poche parole, e del tenetur, pur esso usato 
lJi*r trt* volte. 
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fr. tratto dal libro IV delle Regulae di Marciano, fr. 52 D. 21-1 : « Si 
furtum domino servus fecerit, non est necesse, hoc in venditione servi 
praedicere, neo ex hac causa redhibitio est; sed si dixerit, hunc furem 
non esse, ex illa parte tenebitur, quod dixit promisitve », relativa- 
mente al quale, all'obbiezione che Tobbligo di cui in esso si parla non 
c'è per r Editto degli Edili, ma esiste per il diritto civile, potrebbe 
rispondersi dicendo: non essere credibile che Marciano, il quale pre- 
suppone nel fr. la scienza del venditore, abbia omesso dì parlare della 
responsabilità incombente per diritto civile al dominus sciente, che 
vende uno schiavo ladro. 11 che intanto apparirebbe più inverosimile, 
in quanto il giureconsulto in un'opera (libH regularum), in cui si 
tratta congiuntam^^nte del diritto civile e del diritto onorario i), pur 
cura di ricordare che in un caso il venditore rimane obbligato, quando 
cioè dixit, hunc furem non esse. 

Ciò nonostante, malgrado i vizi di forma rilevati, tutto trae a credere 
che il principio affermato dai f r. 4 § 4 D. 21-1 e 13§ 1, D. 19-1 sia sostan- 
zialmente di diritto classico. Induce specialmente in questa persuasione 
un testo d'Africano, sicuramente genuino. Fr. 61 [63], D. 47-2, Vili, 
Quaest. : § 3. « Quodsi sciens quis ignoranti furem pignori dederit, 
omnímodo damnum praestare cogendus est; id enim bonae fidei con- 
venire ». § 4. « Sed in actione emti praecipue spectandum esse, qualem 
servum venditor repromiserit ». § 5. «... Et sicut in superioribus 
contractibus, venditione, locatione, pignore, dolum eius, qui sciens 
reticuerit, puniendum esse dictum sit, ita . . . >. 

Da questo fr., per vero, si possono trarre conclusioni rilevanti. Chi 
ha dato in pegno uno schiavo ladro è tenuto a risarcire al creditore 



1) Niuoo invece penserebbe mai di citare a tal riguardo i seguenti frammenti, 
tratti da un commentario airsditto degli Edili, in cui Tobbligo di rispondere per 
lo schiavo ladro si fa derivare unicamente ex promissione: 

Fr. 17 § 80 D. 21-1, Ulpian., I, aa Ediotum Aedilium., . : « Si quis afflrmaverit 
aliquid adesse servo, nec adsit, vel abesse, et adsit, utputa si dixerit, Airem non 
esse, et fur sit, si dixerit, artlflcem esse, et non sit, hi enim, quia quod assevera- 
▼emnt, non praestant, adversus dictum promissumve faceré videntur ». 

Fr. 19 § l D.21-I, ÜLPIAN., I, cKi Edict, AediL: « Piane si dixerit, aleatorem non 
esse, Airem non esse, ad statuam nunquam confugisse, oportet eum id praestare ». 

Fr. 31 g 1 D. 2Ì'UUlpìas.^ lib. l, ad Edict. Aedil,: « Si venditor pronuntiaverit 
Tel promisent, furem non esse, tenetur ex sua promissione, si furtum servus fecit; 
esse enim hoc casu furem non tantum eum, qui extraneo, sed et eum, qui domino 
suo res substrazi t, intelligeudum est ». 
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pig^noratizio il danno che a costui il servo ha arrecato col furto. Vi 
ha una limitazione però in questa responsabilità. Il debitore cioè si 
può liberare colla noxae deditio dello schiavo. Ma ciò egli non potrà 
fare, ove abbia scientemente dato in pegno uno schiavo ladro. Di fronte 
a questo caso si esamina quello della vendita, e si dice che qui prue- 
cipue spectandum est, qualem servum repromiserit^ si afferma, cioè, 
che il venditore, il quale esclude esplicitamente che lo schiavo sia 
ladro, è obbligato ex promissione a risarcire V intero danno, anche 
quando nesciat i) furem esse. Ciò, naturalmente, non esclude che gli 
incomba la stessa responsabilità per la reticenza dolosa, il qual prin- 
cipio è chiaramente espresso nel § 5'). 

Dunque, concludendo su questo punto, non è legittimo il dubbio 
che non sia di diritto classico la massima per la quale è responsa- 
bile il venditore, che tace un Vitium o morbus^ a lui non ignoto'), 



») Cfìp. fr. 21 s 2 D. 9-1 (la buona fede del vendi lore, che lascia ìl compratore 
nel suo errore, non escinde la sua responsabilità), fr. 6 § 4 D. 19-1 e 19 8 3 D. 19-1 
(non si dislingue tra promessa di una qualità fatla in buona fede o m«no), fr. 13 8 3 
D. 19-l:(«Atqui ignoravit; sed non debuit facile, quae ignorabat asseverare...)» 
Su questo fr. vedi però Pernice, Labeo, II, II, I, pag. 242, il quale non opera col 
concetto di colpa). Nel senso che qualora il venditore abbia in buona fede indicato 
un pregio o assicurato inesistente un difetto, egli non debba rispondere affatto 
deir interesse v. Dbrnburg, Pandekten II, 9 loo, n. 17. Cfr, poi ^u tutto ciò Pe- 
Rozzi, op. cit. n. 1?, pag. 70. 

*) Esso però non potrebbe certamente ricavarsi dal seguente fr. 4. pr. D.19-1, 
Paulus, lib. V, ad Saàinum : « Si servum mihi ignoranti sciens, furem vel noxiuni 
esse, vendideris, quamvis duplam promiseris, teneris mihi ex emto, quanti mea 
intererit scusse, quia ex stipulatu eo nomine agere tecum non possum, antequam 
mihi quid abesset ». 

Qui la frase « furem vel noxium esse » esprime in modo positivo il concetto 
che nei testi si suole manifestare in forma negativa dicendo « furtis noxave so- 
lutus ». Rende certi di ciò il fatto che nel fr. si dice competere VacUo emti di- 
retta all' id quod interest^ perchè con quella ejo stipulatu non può agire prima 
dell'ablazione dello schiavo. Ora appunto il /ttrto commesso rende noxius lo 
schiavo. Dunque qui la parola fur è adoperata per indicare lo schiavo alicui 
furti obligatus. Pel signiñcato specifico del termine fur si veda il fr. 174 D 50-16: 
« Aliud est promittere, furem non esse, aliud furto nozaque solutum ; qui enim 
dicit, furem non esse, de hominis proposito loquitur, qui furtis nozaque solutum, 
nemini esse furti obligatum promittit ». 

3) La e. I C. 4-58, deiranno 214, ne è un'altra prova: « Si non simpliciter, sed 
Consilio fraudis servum tibi nescienti fugitivum vel alio modo vitiosum quis ven- 
didit isque Aigitivus abest, non solum in pretium servi veuditorem couveniri, sed 
etiam damnum quod per eum tibi accidit competens iudex, ut iam pridem placuit, 
praestari iubebit». 
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nonostante che per Teditto degli Edili egli rimanga per tal riguardo 
libero da qualsiasi obbligo. 

Se applichiamo questo principio air ipotesi del fr. 14 § 9 D. 21-1, 
l'esitanza del Lenel ad ammettere V interpolazione rilevata dal Ora- 
denwitz, può sembrare, a prima vista, abbastanza giustificata. Di fatti 
si può pensare: le azioni edilizie sono inammissibili, perchè il ven- 
ditore eccettuò quei determinati vizi e icpacisci contra Edictum Aedi- 
lium omnímodo licet»; ma poiché egli conoscendoli consulto reticuit 
dovrà perciò, secondo il diritto civile, essere responsabile i). ' 

Chi però argomentasse in questo modo porrebbe sulla stessa linea 
la reticenza, dolosa, di un vizio, e la dichiarazione di non volere ri- 
spondere per resistenza di esso, fatta dal venditore che lo conosce, 
metterebbe cioè a paro due fatti che non sono perfettamente equiva- 
lenti. Altro è non dichiarare un vizio che si sa esistente, ben altra 
cosa eccettuarlo, pur conoscendolo. Nel primo caso si versa, indub- 
biamente, in dolo, nel secondo un tale comportamento non può invece 
essere giudicato doloso. 

Questo è, in sostanza, ciò che ha affermato senza provare il Gra- 
denwitz. Io rimando per una più completa dimostrazione di questa 
asserzione ad altra parte del presente scritto, e mi limito qui ad addurre 
un argomento, che si ricava direttamente dalle fonti nostre, il quale 
parmi decisivo. 

Fr. 14 § 10 D. 21-1, Ulpianus lib. I ad Edict. Aedil. curul: «Si 
nominatim morbus exceptus non sit, talis tarnen morbus sit, qui omni- 
bus potuit apparere, ut puta caecus homo venibat, aut qui cicatricem 
evidentem et periculosam habebat vel in capite, vel in alia parte cor- 
poris, eins nomine non teneri, Caelius ait, perinde ac si nominatim mor- 
bus exceptus fuisset; ad eos enim morbos vitiaque pertinere Edictum 
Aedilium probandum est, quae quis ignoravit, vel ignorare potuit». 

L'Editto degli Edili si riferisce soltanto a quei viz! e difetti che 
il compratore ignorò «) o potè ignorare. Ne consegue, naturalmente, 

>) Il Bechmann. Der Kauf, II. pag. 300, stabilisce un rapporto fra le azioni 
edilizie, non di buona fede, e Vactio empii, bonae ßdei, la quale entrerebbe in luogo 
di quelle per colpire il dolo del venditore. Vedi anche in Brinz, Paridehten II. 
S 327, pag. 714 e segg , Taccenno a questa relazione. 

>) Vedi anche il fìr. 48 § 4 D. 21-1 : « In aedìliciis actionibus exceptionem opponi 
aequum est, si emtor sciret de fuga, aut vinculis, aut ceteris rebus similibus, ut 
Tenditor absolvatur ». 

BuUettino dell'Istituto di DiHtto Romano - Anno XVl. 3 
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i'hv. Qon danno luogo alle azioni edilizie quei vizi, quei morbi che per 
aùiì essere occulti possono facilmente air atto della vendita consta- 
ta rsi da chiunque, e ciò indipendentemente dal dolo o dalla buona 
hdti del venditore. Per vero chi dall'evidenza del vizio è posto in gprado 
(W Accertarne T esistenza, non deve, né può dolersi ove ciò non abbia- 
tutto, ^.á eliminare la responsabilità del venditore basta la semplice 
)M».s.sibìlità che i vizi sieno facilmente conosciuti dal compratore. Ora 
vuole essere notato quanto Celio diceva a questo proposito: il ven- 
dit tre in caso di vizio palese non risponde, pgrtnde oc si nominatim 
taut bus exceptus sii. Dunque, anche in quest' altima ipotesi, il fatto 
l'Ile il venditore non vuole garantire l'assenza di un determinato vizio, 
c.ìit nominatim eccettua, fa palese al compratore resistenza di esso, 
u meglio, deve metterlo sull'avviso, deve renderlo accorto della pos 
sibilitíi che quel determinato vizio di fatto affetti la cosa. Gli è perciò 
che il venditore non è in dolo. Ora quanto si dice in questo § 10 è 
Ih ]nìi bella riprova dell'interpolazione della parole: nisi sciens - de 
(if if o inalo replie alionem, che immediatamente lo precedono, e me- 
ifiunte le quali chi scrive opera appunto col concetto del dolo. 

Ciò posto, possiamo, a ragione, affermare che il principio stabilito 
ut 1 Tr. 14 § 19 D. 19-1, affatto analogo a quello che vale per il patto 
yV\ non prestare T evizione, in caso di scienza dell' alieniti da parte del 
voiìditore, è certamente dovuto ai compilatori giustinianei. 

% Ad essi possiamo, con sicurezza non minore, ricondurre un'altra 
miisâima simile, con cui si dichiara tenuto per resistenza di servitù il 
vitjiditore sciente i), il quale abbia cercato di sottrarsi ad ogni respon- 
si iHUtà mediante una clausola siffatta: «nulla quidem servitus debetur, 
vt^rum ne emergat inopinata servitus non teneor ». fr. 1 § 1 D. 19-1, 
Uffvianus libro XXVIII ad Sabinum. 

«Venditor, si cum sciret deberi servitutem, celavit, non evadet 
ex emto actionem, si modo eam rem emtor ignora vit; omnia enim, 

^} Sulla dibattuta quistione, se e in quanto sia obbligato il venditore di un 
rullilo, ove sullo stesso gravino delle servitù, che non siano state denunziate, vedi 
\'i'V tiitri Vanoerow, Pandek, $ 610, n. 3. Secondo T opinione dominante non v* ha 
titillilo che il venditore debba essere responsabile, se assunse espressamente questa 
gjr,Lnzia anche assicurando genericamente il compratore che il fondo è libero, 
ovxtTO se tenue a quest* ultimo nascosta l'esistenza di servitù che egli conosceva. 
Oìì", anche Dernburo, PandeM. voi. Il della 6« ediz. § 99, pag. 415 (traduzione 
Tlnljfina) e n. 20 e 21. 
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-quae contra bonam fidem fiunt, veniunt in emti actionem. Sed scire 
venditorem et celare sic accipimus, non solum si non admonuìt, sed 
et si negavit, servitutem istam deberi, cum esset ab eo quaesitum. 
Sed et si proponas, eum ita dixisse: nulla quidem servitus debetur, 
\erum, ne emergat inopinata servitus, non teneor, puto eum ex emto 
teneri, quia servitus debebatur et sciisset; sed si id egit, ne cogno- 
sceret emtor, aliquam servitutem deberi, opinor eum ex emto teneri. 
Et generaliter dixerim, si impróbate more versatus sit in celanda Ser- 
vitute, debere eum teneri, non si securitati suae prospectum voluit. 
Haec ita vera sunt, si emtor ignoravit Servitutes, quia non videtur 
«sse celatus, qui seit, ñeque certiorare debuit, qui non ignoravit». 

In questo fr , che si suole comunemente citare dagli interpreti a 
proposito deir inefficacia del patto di non prestare T evizione, ove il ven- 
ditore sappia di alienare cosa non propria, la mano dei compilatori è 
stata già fiutata dal Gradenwitz i), il quale attribuisce ad essi le pa- 
role: «si modo eam rem emtor ignoravit» e Tintero periodo finale: 
« Haec ita - non ignoravit ». .A mio avviso, il testo è fattura dei com- 
missari di Giustiniano per una buona metèt, cioè da puto eum ex 
emto teneri in poi. Ragioni di sostanza, per le quali il fr. possa, in- 
dipendentemente dalle considerazioni sin qui fatte, dimostrarsi inter- 
polato, non v^ hanno, ma gli indizi formali sono tanto concordanti, sono 
sì precisi, che nessuno vorrà, lo spero, pensare che un giureconsulto 
romano potesse scrivere così barbaramente. Si noti: puto eum ex 
emto teneri e poi di nuovo ': opinor eum ex emto teneri (la frase eum 
ex emto teneri pare stereotipa), e come se non bastasse, più oltre, 
ancora: eum teneri, Veum risulta cosi adoperato (con quanta ele- 
ganza!) in poche parole quattro volte; lo stesso si dica del verbo te- 
neri: teneor, teneri, tenen, tenen, tutte forme verbali, che si seguono 
a brevissima 'distanza, sMncalzano. Intollerabile poi addirittura è il 
repentino cambiamento del tempo e del modo del verbo, che si ha 
nella frase: «quia servitus debebatur et sciisset:^. Anche turgido e 
non privo di modi tronfi di dire è il periodo: «Et generaliter dixe- 
rim, si improbato more versatus*) sit in celanda Servitute, debere 

») Interpolationen, pag. 237. Il Lenbl, Paling, II, col. 1121, u. l. Ulp. 2716, 
non si sa perché, dubita delP interpol azi one segnalata dal Qradenwitz. 

») Anche la frase «improbato more versatus sit in celanda Servitute » è un 
pò* sospetta. 11 verbo ver sari nel senso di comportarsi, adoperato (raramente 
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eum teneri, non si securitati suae prospectum voluit ». Non mancano 
ripetizioni incongruenti, inintelligibili. Di vero è mai possibile che 
Ulpiano dopo aver detto: «Sed et si proponas, eum ita dixisse: nulla 
quidem servitus debetur, verum, ne emergat inopinata servitus non 
teneor, puto eum ex emto teneri, quia servitus debebatur et sciisset », 
ecriva continuando : « sed si id egit, ne cognosceret emtor, aliquam ser- 
vi tutem deberi, opinor eum ex emto teneri»? Quale concetto nuovo 
ìsi manifesta con queste ultime parole? Quale altra ipotesi si raffigura? 
Forse che nel primo caso, dato che siano due quelli contemplati, il 
venditore, sciente, che inserisce la clausola, vuol rendere accorto il 
iìompratore dell'esistenza della servitù? 

Nò, da ultimo, la maniera dubitativa onde s' esprime chi scrive 
{opitior, puto) deve trarci in inganno. Non è Ulpiano che esita nello 
ätsvbilire un principio affatto nuovo, che quasi si crederebbe a lui do- 
vuto, ma sono i compilatori ai quali è familiare - non debbo qui ri- 
peterlo - simile peritanza, intonata a grande remissività, allorquando 
Bì fanno ad alterare un testo. 

Ora, anche quando, malgrado i rilievi formali testé fatti, si vo- 
lesse ritenere sostanzialmente classico il principio della responsabilità 
di quel venditore sciente, il quale avesse detto: «nulla quidem ser- 



peri^J da qualche scrittore classico non giurista. — V. Tacito, Agrie, 7: « Integre 
i^lruutinque versatus»-, e dallo stesso Ulpiano, cfr ad es. fr. 9 pr. D. 13-7: « ma- 
lirinstì in pignore versatus », fr. 25 D. 5-3: « pra^donis more versari coepit », 
X ihìiose in hereditate sit versa tus », è largamente usato in tale signiflcate nelle 
costituzioni latine di Giustiniano. 

Cost. 29 § 7 C. 6-23: « poenam falsitatis non evitabant, quasi dolose in tam 
iKH'.eeRaria causa versati ... ». 

Cost. 17 pr. C. 7-4: «Cum quidam servum suum ita legavit, ut legatarius 
lil^ertatem ei imponat, et heres. ad huiusmodi legatum improbe oersalus, servum 
«iura legatario dedignatus est ... ». "^ 

Cost. 3 § 1 C. 3-8: « Nostris autem amplissimis iudicibus licentia sit et 
ma (ores poenas et corporales maculas exsecutoribus imponere, si male Aierint 
cù'G^ lites versati ... ». 

Cost. 3 § 6 C. 4-66: «Sin autem aliter fuerit versatus^ quam nostra consti- 
hiUo disposuit, iure emphyteutico cadat ». 

Cost. 14 8 I C. 3-34: « Sancimus itaque, nemini licere sic aediflcare veìalio 
tfi'iííí/ ver^ari^ ut idoneum ventum et sufllicientem ad praefatum opus in- 
iY\ ugat ... ». 

Cost. 12 pr. C. 7-32 : « circa quem uegligenter vel dolose versatus est . . . ». 

Cost. 1 8 7 C. 5-13 : «... si non dolo malo versatus est.,, ». 
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Vitus debetur, verum ne emergat inopinata servitus non teneor » i), 
non per ciò noi saremmo costretti a rinunziare air argomento che 
dair alterazione del fr. 1 § 1 D. 19-1 si può trarre in favore della tesi 
nostra. Di fatti chi vorrà anche sostenere che sia di diritto classico 
la generalizzazione: «Et generaliter dixerim, si improbato more ver- 
satus sit in celanda Servitute, debere eum teneri, non si securitati suae 
prospectum voluit» con cui si estende F inefficacia ad ogni altra 
clausola simile a quella or ora esaminata? Essa generalizzazione, 
giustinianea quanto alla forma, si dimostrerà anche sostanzialmente 
estranea al diritto classico da qui a poco, quando cioè ci sarà dato 
di constatare come appunto non dal diritto antegiustinianeo, ma da 
quello nuovo derivi la responsabilità del venditóre sciente, il quale 
inserisce, a fine di liberarsi da ogni obbligo, certi patti, e non cer- 
tamente per provvedere alla sua sicurezza, ma per trarre in inganno 
il compratore. 

3. Altra clausola, analoga a quella del fr. 1 § 1 D. 19-1, e tendente 
a sottrarre il venditore alla responsabilità per V esistenza di servitù, è 
la seguente: «Servitutes si quae debentur, debebuntur». Vale essa 
a liberare l'alienante il quale sa che realmente il fondo è soggetto 
a servitù? La risposta negativa è data esplicitamente dal fr. 39 (40) 
D. 19-1. Modestinus libro V Responsoì^m: 

«Quaero, si quis ita fundum vendiderit, uti venundatum esse 
videatur, quod intra términos ipse possedit, sciens tamen, aliquam 
partem certam se non possidere, non certioravit emtorem, an ex emto 
iudicio teneatur, cum haec generalis adiectio ad ea, quae specialiter 
novit, qui vendidit, nec excepit, pertinere non debeat, ne alioquin 
emtor capiatur, qui fortasse, si hoc cognovisset, vel emturus non esset, 
si certioratus de loco certo fuisset, cum hoc et apud veteres sit re- 
latum in eius persona, qui sic exceperat: Servitutes, si quae debentur, 
debebuntur. Etenim iuris auctores responderunt, si certus venditor 



») Invero si potrebbe osservare che la responsabilità del venditore dovrebbe 
porsi air infuori d'ogni dubbio, pei fatto cb' egli dichiarò esplicitameate: verum 
ne emergat inopinata servitus non teneor, escludendo in modo implicito ed 
assoluto l'attuale esistenza di servitù. Invece chi vende col patto di non prestare 
r evizione e sa, di alienare cosa non propria, niente dice che valga ad escludere 
al momento della vendita resistenza del vizio deir alienitá dell'oggetto. Questa 
circostanza, come si vedrà in seguito, non è senza importanza. 
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quibusdam personis certas Servitutes debere, non admonuisset emto» 
rem, ex emto eum teneri debere, quando haec generalis exceptio non 
ad ea pertinere debeat, quae venditor novit, quaeque ignoravit, et de 
quibus emtorem certiorare nequivit Herennius Modestinus respondit^ 
si quid circumveniendi emtoris causa venditor in specie, de qua quae- 
ritur, fecit, ex emto actione conveniri posse ». 

In questo testo, a dir vero, si esamina anche V efficacia della 
clausola: vendo quicquid intra eos términos possideo, apposta dal ven- 
ditore, il quale sappia di non possedere una parte del fondo, ed abbia 
indicati ciò nonostante per confini di esso quelli che la comprendono. 
Il responso dato da ModeRtino per questa specie è che il venditore 
non rimanga liberato si quid circumveniendi emtoris causa fecit. Ora 
giova osservare che questa decisione, anche quando si volesse ritenere 
genuina la relativa parte del fr., non potrebbe menomamente infiuire 
sulla soluzione della nostra quistione (efficacia assoluta delp. d. n. p. e, 
al tempo del diritto classico), stantechè i dati di fatto che accompa- 
gnuno quella clausola ne modificano certamente il valore. Il venditore, 
è ben vero, dichiara di vendere, quod intra términos possidet e non 
omne quod intra términos possidet, ma egli indica specificatamente 
intanto confini maggiori, e dà a vedere, mediante la demonstratio di 
essi, di alienare un fondo ben più esteso di quello che realmente non 
sia. In' sostanza quindi cela i veri confini. E allora si può capire che 
debba essere responsabile della reticenza dolosa. Anche Gaio, nel 
fr. 35 § 8 D. 18-1, dice: «Si quis in vendendo praedio confinem ce- 
laverit, quem emtor si audisset, emturus non esset, teneri vendito- 
rem». Né a diversa decisione si potrebbe riescire, se si accentuasse 
il valore delle parole della clausola: quod pos^ideo, che Tintera pat- 
tuizione, sempre a causa della demonstratio dei confini, risulterebbe 
ambigua o oscura; nel qual caso dovrebbe valere la massima riferitaci 
da Papiniano nel fr. 39 D. 2-14: « Veteribus placet pactionem obscuram 
vel ambiguam venditori, et qui locavit, nocere; in quorum fuit potestate 
legem apertius conscribere ». 

Malgrado però queste osservazioni, le quali dovrebbero escludere 
r alterazione di quella parte del nostro fr. cui ci siamo riferiti, le 
ragioni di forma e di sostanza (specialmente queste ultime però) per 
cui il fr. si dimostra interpolato, sono tali che investono la genuinità 
del testo intero. 
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Il Gradenwitz i) dà per interpolate le seguenti parole : « non cer- 
tioravit emtorem »; «si certioratus de loco certo fuisset»; «sed ad 
ea quae ìgnoravit, et de quibus emtorem certiorare nequivit ». Ma, 
che r interpolazione di questo fr. non si debba contenere in limiti 
tanto riätretti, mi pare emerga chiaramente dalla considerazione che 
non è punto vero, che, togliendo quelle, il resto del testo corra be- 
nissimo. Difatti nel pr., ove non si tenga conto dì quel « non certio- 
ravit emtorem», il periodo resta in aria ed il ragionamento sospeso 
a causa di quel sciens tarnen et rei... Lo stesso si dica della fine del fr. 
dove le parole: «non ad ea pertinere debeat quae...» lasciano aspet- 
tare ragionevolmente il contrapposto: sed ad ea... Indizi formali i 
quali attestino una ben più larga alterazione non mancano. Si con- 
frontino ad es. queste due parti del testo: 



Cum haec generalis adíectio 
ad ea, quae specialiter novit, qui 

vendidit nex excepit, pertinere 

non debeat... 
si certioratus de certo loco fuisset. 



Quando haec generalis exceptio 
quae venditor novit quaeque spe- 
cialiter excipere... 
non ad ea pertinere debeat 
sed ad ea quae ignoravit et de 
quibus emptorem certiorare 
nequivit 



Per esprimere lo stesso concetto si adoperano presso a poco le 
identiche parole. Par quasi di vedere scrivere uno, il quale, essendo 
poco padrone della lingua, s^affanni a mettere assieme le stesse parole 
delForiginale, che gli sta innanzi, per dire cosa analoga o per aggiun- 
gere esplicando. È pure sommamente sospetta la congiunzione etenim. 
Ma, anche a prescindere da tali rilievi, havvi un argomento decisivo 
in base al quale si deve constatare che il responso di Modestino è 
stato gravemente e sostanzialmente alterato. 

I patti relativi alla responsabilità per resistenza di servitù: «Ser- 
vitutes si quae debentur, debebuntur )>, « itinera, actus, quibus sunt, 
utique sunt, recto recipitur» fanno parte anch'essi di quell'eredità, 
ancor fresca, del tempo repubblicano, ricca di un considerevole nu- 
mero di formóle, clausole e regole aventi un significato ed una por- 

>) Interpolationen^ paj?. 237-38. Il Lbnel, Paling. I, col. 744-45, n. 1 e 2, Mo- 
dest. S98, segna questi tribonianismi : « si certioratus — fuisset »; « et de quibus — 
nequivit ». 
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tuta già determinata e fissa. Questa eredità ricevette il diritto romano 
elit^aico, e però errerebbe chi pretendesse che in esso abbiano otte- 
nuto illimitato e generale riconoscimento, specialmente nelle singole 
applicazioni, ì concetti, che un contratto di buona fede, quaFè la 
vendita non può tollerare pattuizioni che menino a conseguenze inique, 
che in ogni caso il venditore dolum malum abesse praesf are deàet^y 
D*aÌtro canto T efficacia assoluta (tale da liberare anche il venditore 
sciente) di quelle clausole riguardanti le servitù si può dimostrare 
in modo certo, per un periodo, relativamente lungo, dello stesso di- 
ritto classico, in base alla considerazione, che durante questo lasso 
di tempo qualsiasi convenzione, anche quella di non rispondere per 
il dulo, aveva, come qualunque altra, la sua efficacia. Difatti ammesso, 
come abbiamo altrove dimostrato, che la responsabilità per dolo po- 
teva venir espressamente esclusa dalle parti, a maggior ragione è 
necestìario riconoscere che il patto ; « Servitutes si quae debentur, 
debebuntur » valesse di per sé ad escludere ogni responsabilità, anche 
pel dolo. La prova di ciò, sempre per quel periodo di tempo cui ci 
riferiamo, può emergere anche, da un testo di Proculo (VI Epistol.) 
conservatoci nel fr. 126 D 50-16: 

Kt. Si, cum fundum tibi darem, legem ita dixi : uti optimus ma- 
itjmus esset, et adieci, ius fundi deterius factum non esse per do- 
minum, praes tabi tur; amplius eo praestabitur nihil, etiam si prior 
pars, qua scriptum est: uti optimus maximusque sit liberum esse 
sign i fi cat; coque si posterior pars adiecta non esset, liberum prae- 
stare deberem^ tamen inferiore pafte satis me liberatum puto, quod 
ad iura attinet, ne quid aliud praestare debeam, quam ius fundi per 
duminum deterius factum non esse». 

Il giureconsulto è per la irresponsabilità completa del venditore 
ed argomenta dalla lex contractus, annettendo importanza decisiva 
aoln a questi verba della convenzione: ius fundi deterius factum non 
esm per dominum praestabitur. Una responsabilità contrattuale, per 
il fatto del dolo, in opposizione ad essi sembra implicitamente esclusa. 

Ciò posto, mi par chiaro, non è assolutamente possibile che 
Modeätino nel nostro fr 39 attribuisse ai veteres la massima per la 
quale si dichiara responsabile per resistenza di servitù il venditore 

*) Cft. RiccoBONO, Bull, loc. cit, pag. 192. 
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sciente, nonostante la clausola: «Servitutes si quae debentur, debe- 
buntur>. Ci vuol poco a capire che sono i compilatori che parlan qui. 
Eglino però nel mutare sostanzialmente il principio, che urtava il loro 
senso giuridico, non curarono, come avrebbero logicamente dovuto fare, 
di togliere quel riferimento ai vetares i), agli auctores iuris, che costi- 
tuisce, fortunatamente, per noi Findizio più sicuro dell'avvenuta altera- 
zione. Ma se, come tutto induce a credere, neiroriginario responso di 
Modestino si trovava Taccenno al principio giuridico che valeva per la 
clausola analoga relativa alle servitù, è probabile che il giureconsulto 
decidesse, in conformità di esso, per F irresponsabilità del venditore, 
che avesse apposta la clausola: «vendo quicquid intra eos términos 
possideo ». 

Ad ogni modo questa è una semplice congettura, che, respinta, 
non infirma menomamente la seguente conclusione: al tempo del 
diritto classico, la convenzione: € Servitutes si quae deben tur, debe- 
buntur» valeva ad escludere la responsabilità del venditore, anche 
per il dolo, o per essere più precisi, la regola del fr. 39, che detta 
pattuizione non valesse ad escludere il dolo, appartiene ai commissari 
giustinianei >). 

4. Una formula simile a quella di cui ci siamo occupati or ora 
e diretta allo stesso scopo è la seguente: « itinera, actus, quibus sunt, 
utique sunt, recto recipitur ». Se essli liberi anche il veoditore è qui- 
stione che si esamina nel fr. 69 § 5 D. 21-1, estratto dal libro II delle 
Quaestiones di Scevola, congiuntamente all'altra se sia responsabile 
chi, taciuta la condicio liberlalis, abbia venduto lo schiavo dicendo 
perfusorie statuliberum esse. 

») Quésto riferimento ai veteres, agli auctores iuris, i quali, come s'è già detto, 
non potevano non essere per Tassoluta eiflcacia della clausola : « Servitutes si quae 
debentur, debebuntur», rende d'altro cauto inriprobabile la congettura dell'esi- 
stenza di opinioni discordi fra i giureconsalti a tal riguardo. Se diiTormita di 
pareri vi fosse stata, i compilatori, io penso, non avrebbero esitato a sopprimere 
nel testo T opinione non adottata, per riferirci soltanto quella da loro accolta. Ed 
in tal caso non avrebbero avuto motivo di far dire ai veteres cosa contraria a 
quanto questi pensavano e scrivevano. 

«) La prova certa che per diritto classico la convenzione «Servitutes si quae 
debeniur, debebuntur» escludesse la responsabilità del venditore, anche, sciente, 
risulterà chiara dalla dimostrazione dell'interpolazione del fr. 69 g 5 D. 21-1, in 
cui si esamina pure la portata dell i formula : « itinera, actus, quibus sunt, utique 
sunt, recte recipitur». 
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f^Sed et 81 quia in venditione statuliberum perfusorie dixerit, 
coDdicionem autem libertatis eelaverit, emti iudicio tenebitur, si id 
oesderit emtor; hic enim expnmitor, eum, qui dixit statuliberum, 
et nullam condicionem pronuntiaverit, evictionis quidem nomine non 
teneri, si modo condicionem, quam sciebat praepositam esse, celavi t; 
fiiciìti qui fundum tradit, et cum sciat, eertam servitutem deberi, per- 
fusùrie dixerit: itinera, actus, quibus sunt, utique sunt, recto recipitur, 
evictionis quidem nomine se libérât, sed quia decepit emtorem, emti, 
iudicio tenetur». 

Anche questo fr. però ha l'impronta dello stile della cancelleria 
imperiale. La mano dei compilatori si scorge sin dal pr. del fr. «Si 
ìli ueâcierit emptor», è una inutile aggiunta, che viene costantemente 
interpolata, cfr. fr. 1 § 1 D. 19-1. Ciò che segue, da hic enim expri- 
mtiur sino alla ñne, ha Taria di un commento. Ora è mai possibile 
vAnf! Scevola interpreti le sue stesse parole? Si aggiunga che sì trat- 
terebbe di un commento sicuramente sciatto quanto alla forma. Nota: 
qui dixit... pronuníiaverií, T inelegante ripetizione del verbo teneri, 
rinsulsa ed inutile restrizione «si modo condicionem, quam sciebat 
praepositam esse, celavit)^ (non era già detto prima: «condicionem 
aiUem libertatis celaverit»?), tradit, sciat e poi di sbalzo dixerit. 
Vuole poi essere richiamata Tattenzione sulle due seguenti ed iden- 
tiche frasi: 

et'iettrmis (auctoritatis scr.) ') quidem nomine non teneri.... sed emti 

iìtdicio teneri^ 
eoicUanis (auctoritatis scr ) >) quidem noynine se libérât sed em^ti 

iudicio tenetur \ 

uotJ già per osservarvi la dizione stereotipa: «empti iudicio teneri» 

adoperata anche in pr. del fr., ma per notare il quidem sed. È 

questa una forma, come ha osservato già il Di Marzo >), comunissima 

t) Cfr. Lenel, Paling. H. coL 273, n. I e 6, Scaev. 138. Anche a tradii è da 
su^lìtuìre mancipat. V. lo stesso Lenbl, ibid. 

>) Iji Marzo, Sulla t. i6 pr, D. 33, 8; estratto dalla Temi Siciliana (anno II. 
Ìt%^\ Ô) pagr- 4 e »egg. I testi, raccolti dal Di Marzo, che hanno la forma caratte- 
rirttira: quidem. .. sed od altra equivalente, come, ad es., quidem.,. quod si, 
^Hiiitmì.., vero, quidem.., autem, sono i 8e{?uenti : fr. 22 D. 20-1, 31 D. 4-3, 
Irt D. 80-5, 47 § 1 D. 4-4, 32 D. 4-3, 7 D. 2-12, 61 g 1 D. 31, 22 pr. D. 39-3, 16 pr. D. 33-8. 
fvr Ja dimostrazione delle alterazioni di qnesli testi per parte dei compilatori 
v«nÌÉ la indicazioni date dal citato scrittore. 
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ai compilatori, i quali spesso adoperano il quidem per attaccare meglio 
ad UD brano un'aggiunta propria. 

A queste ragioni di forma fanno riscontro altre attinenti alla so- 
stanza, le quali provano luminosamente che i commissari di Giusti- 
niano non risparmiarono neanche questo testo. 

Astrattamente parlando, un principio che nella specie del nostro 
fr. fermasse la responsabilità del venditore, il quale ha dichiarato, 
sia pnve perfìisorìe^), che lo schiavo è uno statuliber, di fìponte al- 
l' inattività, la più assoluta, del compratore, che non cura menoma- 
mento di conoscere la condizione sotto la quale al servo è stata la- 
sciata la libertà (mentre deve pur sapere che è statuliber quegli la 
cui libertà dipende dal verificarsi di una determinata condizione), non 
sarebbe perfettamente rispondente a ragione. Per certo chi volesse, 
al solito, derivare questa responsabilità, nascente dal silenzio di una 
circostanza, che non puossi non considerare accessoria, rispetto al- 
l' altra principalissima relativa alla condizione di statuliber, dalla 
buona fede, renderebbe ancor più tirannico il dominio di questa nel- 
Tambito della compra- vendita. Se poi' passiamo a consultare i testi, 
troveremo pienamente confermate queste deduzioni d'ordine generale. 

Ciò che s'impone categoricamente a chi vende uno statuliber è 
appunto, e soltanto, la dichiarazione che lo schiavo è uno statuliber. 
Fr. 39 § 4 D. 21-2: «Qui statuliberum tradita), nisi dixerit, eum sta- 
tuliberum esse, evictionis >) nomine perpetuo obligatur ». Fr. 69 pr. 



») Si noti che perfusorie signiflca anche superficialmente, in modo superfi- 
ciale iffenericamente cioè). Cfr. G boro es. Dis. latMtal. alla voc. perfusorius. 
Perciò la specie del nostro fr. potrebbe pure essere la seguente: Se alcuno ven- 
dendo uno schiavo dice genericamente che esso è uno statuliber, ma {autem) non 
dichiara la condicio Hbertatis che conosce . . . Osservo ciò, perchè i più riluttanti 
ad ammettere interpolazioni nei nòstri testi non si lascino a bella prima conver- 
tire alla genuinità del fr. a causa di quel perfUsoriCy ricevendolo nel senso di « per 
imbrogliare». Del resto, come dimostrerò più innanzi, le conclusioni non sareb- 
bero diverse, anche quando il venditore volgesse in animo il proposito di imbro- 
gliare un compratore assai credulo e balordo. Imputet sibi costui, se non avverti 
nemmeno che se si compra uno statuliber deve pur esserci una condizione della 
libertà, che può interessare, che interessa anzi certamente di conoscere. Una 
legislazione può ben, entro certi limiti s' intende, lasciarsi guidare dal principio 
che chi dorme non piglia pesci, come dice un volgare adagio, e lasciar soppor- 
tare perciò dai dormienti le conseguenze della loro balordaggine. 

«) mancipio dat - auctoritatis (i) scr. V. Lenbl, Pai. I, col. 464, n. 4 e 5, 
lulian. 736. 11 venditore il quale non dichiara che lo schiavo é uno statuliber 
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D. 21-2: «Qui libertatìs causam excepit in venditioDe, sive iam tunc, 
cum traderetur (manciparetur scr.), liber homo fuerit, sive condicione, 
quae testamento proposita fuerit, impleta ad libertatem pervenerit, non 
tenebitur evictionis (auctoritatis scr.) nomine ». Qui non si parla invero 
dì obbligo fatto al venditore di dichiarare anche la condizione sotto la 
quale la libertà è stata data allo schiavo. Mi si potrebbe però obbiet- 
tare che questi testi vanno completati appunto col principio stabilito 
nel fr. 68 § 5, in quistione. Tn questo caso non mi sarebbe difficile di 
ÍD firmare il valore di una tale argomentazione in base ad una dichia- 
razíeme, si noti, dello stesso Scevola. Dessa è contenuta nello stesso 
fr <Ì9 §2 h. t.: «Kursus qui statuliberum tradit (mancipat scr.), si 
ctìvtHm condicionem pronuntiaverit, sub qua dicit ei libertatem datam, 
deteriorem condicionem suam fecisse existimabitur, quia non omnem 
causam statu tae libertatis, sed eam duntaxat, quam pronuntiaverit, 
eccepisse videbitur; veluti si quis hominem dixerit decem dare 
ìiissum, isque post annum ad libertatem pervenerit, quia hoc modo 
libertas data fuerit: Stichus post annum liber esto, evictionis (aucto- 
rìtiitìs scr.) obligatione tenebitur». Mi domando: è mai concepibile 
che la massima del fr. 69 § 5, stabilente F obbligo pel venditore di 
diühÍHrare anche la condicio libertatis, oltre che la condizione di sta- 
titHher dello schiavo, sia stata posta dal nostro Scevola, da quello 
strsao Scevola, il quale ci avverte nel fr. testé riferito, come Talie- 
Uiiiite che renda nota la condicio sub qua libertas dala fuit, faccia 
dtíieriorem condicionem suaml Queste ultime parole, se rendiamo il 



nH|jiMule anche coWactio empti. Cfr. fr. 9 § 1 D. 40-7, Ulp. 28 ad. Sabin. «Si sta- 
lulih^jriim non eadem condicione heres vendat, causa eius imniulabilis est, et 
Jutìr«^ se ab eo potest simili modo, ut ab herede. Si tanien suppresserlt condi- 
cionem statuliberi, et ex empto quidem tenetur; graviore^ auiem etiam stellio- 
□aliis crimen important ei, qui scieiis dissimulala condicione stalulae lil ertatis 
Mítipiít'ítor eum vendiderit ». Dal qual fr. si rileva anche che élu dissimulatio o 
gHpprtüsio condiclonis statxitae libertatis che rende responsal)ile il venditore, il 
quale abbia venduto lo schiavo, si noti, simpliciter, cioè senza dichiarare che 
f IM \n\ii statutiOer. Anche qui niente si dice della dissimulatio o suppressio della 
cmìil isti ime sotto la quale fa data la libertà allo schiavo. Ma poiché questo silenzio 
è Uìaiiic'nuto costantemente in tutti i testi, che s'occupano della vendita di yia- 
UtUbt'ri, i quali pur accentuano, come s' è visto, il concetto dell' obbligo di render 
nota al compratore la condizione dello schiavo venduto, mi par lecito dedurre 
giii da questi stessi iï>ammenti T inesistenza del dovere di far conoscere anche la 
cnnfiivto libertatis. 
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concetto in moneta spiccipla, sìgnidcano: il venditore farà meglio a 
tacere (la condizione sotto la quale venne al servo data la libertà), 
ma allora come conciliarle col principio del fr. 69 § 5 in virtù del 
quale Talienante ha il preciso dovere di far conoscere al compratore 
anche questa condizione? La regola del fr. 69 § 5, anche quando 
questo fr. non fosse attribuito a Scevola, cui appartiene il § 2, in base 
alla dichiarazione in quest*ultimo contenuta, dovrebbe senz'altro giu- 
dicarsi aliena dalla mente di un giureconsulto classico, che mai avrebbe 
potuto un tale giurista consigliare un prudente silenzio di una deter- 
minata circostanza, laddove questa, se taciuta, farebbe incorrere in 
una certa responsabilità. 

Dunque il principio riferito nella prima parte del citato fr. 69 § 5 
non è certamente di diritto classico. A questa conclusione non osta 
quanto si ricava dal seguente testo: fr. 54 § 1 D. 21-2 e Si heres sta- 
tuliberum, qui sub condicione pecuniae dandae liber ìussus est, vén- 
diderit et maiorem pecuniam in condicione esse dixerit, quam dare 
ei ìussus est, ex emto tenetur, [si modo talis est condicio, ut ad 
emtorem transiret, id est, si heredi dare iussus est servus] i); nam 
si alii dare iussus, quamvis veram pecuniae quantitatem dixerit, 
tamen si non admonuerit alii dare iussum, evictionis^) nomine te- 
nebìtur ». 

In questa ipotesi, è vero, si obbliga chi ha dichiarato, che il 
servo è stato liberato sotto la condizione di dare una certa quantità' 
di denaro, a far conoscere esattamente per intero la condizione stessa, 
cioè a dire, se questa somma lo schiavo deve pagarla ad altri che 
non sia il dominus \ ma una tale massima si spiega indipendentemente 
dal preteso e generico dovere incombente al venditore di fare nota 
al compratore la predetta condicio libertatis. Essa sigiustiñca in base 
alla considerazione, che diversamente si trarrebbe veramente in in- 
ganno Tacquirente, essendo caso comunissimo che lo schiavo ottenga 
la libertà a condizione di dare alcunché alFerede. 



>) Mi paiono emblematiche le parole : si modo - iussus est servus. Si tratta 
di UD* aggiunta la cui inutilità è rivelata dal fatto che nella esposizione del caso 
pratico sì dice appunto, che il servo doveva dare la somma all'erede {quam dare 
ei iussus est). Osserva la consecutto : « talis est, , , ut transiret », non che l'espli- 
cazione con id est, 

>) auctoritatis scr. V. Lbnel, Pai. I, col. 234, n. 3, Gai. 368. 
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A conferma di ciò si vedano i seguenti frammenti: 

Pr. 8 pr. D. 40-7. Pomponius 8 ad Sabinum^c Ita, liber esse 
jiisauâ: si decem dederit, liber esto, heredi dare debet; nam. qui non 
habet, cui det, heredi dando ad libertatem pervenit », 21 pr. h. t. 
Pompon. 7. ex Plautio «... veluti si is, qui certam pecuniam dedis- 
tìet, liber esse, iussus est, non adscripto eo, cui; si dedisset eo modo 
poterit Über esse, quo posset, si ita fuisset scriptum : si heredi dedisset >. 
fr 22. h. t. Paulus 3 ad Vitellium «Qui pecuniam dare iussus est, nisi 
adjetitum sit, cui det, heredibus dare debet pro partibus hereditariis ». 
In altri testi: Fr. 69 § 4 D. 21-2. Scaev. 2 Quaest. «Servus ratio- 
nibus redditis liber esse iussus est; hunc heres tradidit (mancipio 
dedit ficr.), et dixit centum dare iussum; si nulla reliqua sunt, quae 
eeryus dare debeat, et per hoc adita hereditate liber factus est, obligatio 
eviedonis (auctoritatis scr.) contrahitur eo, quod liber homo tanquam 
statulìber traditur (mancipatur scr.). Si centum in reliquis habet, potest 
YÌtleri heres non esse mentitus, quoniam rationes reddere iussus in- 
telli^jtur summam pecuniae, quae ex reliquis colh'gitur, iussus dare; 
cui coQsequens est, ut, si minus, quam centum in reliquis habuerit, 
Vélutì sola quinquaginta, ut, cum earn pecuniam dederit, ad liberta- 
tem pervenerit, de reliquis quinquaginta actio ex emto competat ». 
Fr, 10 D. 40-7. Paulus 5 ad Sabinum : « Si decem dare iussum heres 
vendiderit et tradiderit (mancipaverit scr.) -dixeritque adscriptum 
Hhertati, si viginti dedisset, ex emto érit actio cum venditore; aut 
gì dupla 1) promissa est, ob evictionem duntaxat duplae repetitio erit, 
ex empto ob mendacium », nonostante la dichiarazioue che lo schiavo 
è uno staittìiber, si dk contro il venditore Vactio empii, ove egli dica 
che lo schiavo adempirà alla condizione mediajite il pagamento di 
una somma, la quale sia maggiore di quella che effettivamente deve 
dare. Ma in tal caso se si accorda quest^azione, ciò dipende unica- 
mente dal mendacium. Si inganna di fatti il compratore, il quale 
acquista ad un prezzo più alto lo schiavo, quando sa di dover rice- 
vere una somma maggiore. Però chi vorrà seriamente sostenere che 
aiúü una menzogna quel venditore, il quale si limita a dire che il 

1} La duplae stipulano, di cui anche si parla nel testo, riguarda la promessa 
p^r r'vidone, ove questa avvenga per altra causa, quando cioè il servo non venga 
loUu al compratore pel fatto della libertà acquistata col verificarsi della condi- 
zioniì, ma perchè altri ne rivendichi la proprietà. 
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servo è uno sUUuUber^ e nuli" altro aggiunge? Quindi nemmeno 
YactioenUi dei frammenti 69 § 4 D. 21-2 e 10 D. 40-7 può giustiñcare 
la concessione della stessa azione neir ipotesi del fr. 69 § 5. 

Per tutte queste ragioni è evidente che soltanto i compilatori, 
non certamente Scevola, possono avere stabilita la responsabilità del 
venditore, sciente, che non abbia resa nota al compratore anche la 
condicio libertcUis. Se questo si ammette, non si può, necessariamente, 
non attribuire ad essi la estensione dello stesso principio al caso in 
cui Talienante, il quale conosce resistenza di alcune servitù, dicap^r- 
fusorie : « itinera actus, quibus sunt, utique sunt, recte recipitur ». 
Per vero ia concatenazione delle due ipotesi è cosi salda, che See vola 
non si poteva logicamente valere della clausola riguardante la servitù 
e della relativa regola per confermare in via analogica la sua massima, 
opposta. Dico opposta, perchè parmi omai, dopo quanto si è esposto, 
fuor di dubbio che il nostro Scevola nel fr. 69 § 5 D. 21-2 decidesse 
per r irresponsabilità del venditore. 

Se teniamo conto di questi elementi e dei rilievi formali già fatti, 
non riesce peranco difficile di poter ricostruire il testo originario, ri- 
componendolo con quelle stesse sue parti che ci sono pervenute at- 
traverso la compilazione i) : 



1) A tal uopo è necessario sopprimere quelle parole che possiamo dimostrare 
interpolate. E perciò si possono lasciar via certamente le seguenti : emptt iudicio 
tenebitur (Scevola era per T irresponsabilità del venditore) - si id nescierit emtor 
{questa è un'aggiunta inutile).- hic enim éxprimitur eum qui dtverit statuii' 
berum (non é presumibile che il giureconsulto sentisse il bisogno di interpretare 
le sue stesse parole, abbastanza chiare, peraltro) - evictionis quidem (invece di 
evictionis Scevola scrisse con certezza auctoritatis ; il quidem appartiene ai com- 
pilatori, i quali, come abbiamo visto, se ne servono per appiccicare ai testi le 
loro aggiunte) - sed emti iudicio teneri (queste parole, che costituiscono raggiunta 
sono iûterpolatizie per la stessa ragione per cui lo sono le altre che si leggono 
in principio : emti iudicio tenebitur) - si modo condicióneme quam sciebat prae» 
positam. esse celavit (quest'altro é un sicuro emblema tribonianeo; non è detto 
forse in principio : condicionem, autem libertatis celaverit ?) - tradit (il giurista 
scrisse indubbiamente mancipat o mancipaverit cfr. il seguente dixerit) - evi- 
ctionis quidem, - sed quia decepit emtorem, emti iudicio tenetur (si possono ripe- 
tere le stesse osservazioni fatte per la precedente aggiunta: evictionis quidem^ 
sed emti iudicio teneri. La frase : quia decepit emtorem denota il movente del- 
l' alterazione del testo; i commissari di Giustiniano, òome dimostreremo meglio 
altrove sulla scorta di altre e numerose interpolazioni, ritenevano, neir ipotesi 
del nostro fr., il venditore senz' altro in dolo, pel semplice fatto che egli cono- 
sceva la condicio libertatis taciuta. 
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« Sed et si quis in venditione statuliberum perfusorie dixerit | 
et lìullam condicionem proD unti averi t auctoritatis | Domine non te- 
nari (etur), si condicione impleta servus ad libertatem pervenerit { ; 
sieuti qui fundum mancipaverit, et cum sciat (eret), certam servi- 
tutem deberiy perfusorie dixerit: itinera, actus, quibus sunt, utique 
aunt, recte recipitur, auctoritatis nomine se libérât». 

Ecco come suonerebbe presso a poco il genuino fr. di Scevola. 

Se aggiungiamo ora a quanto si disse a proposito del fr. 39 
D, lO-l e della clausola: « Servitutes, si quae debentur, debebuntur » 
la nuo?a e chiara prova che ci viene dall' alterazione del fr. 69 § 5 
D. ^l-S, possiamo, senza esitanza, affermare, che, durante tutto il pe- 
riodo del diritto classico, quelle due formule, che conosciamo," man- 
tennerd la loro originaria portata, determinata e ñssa, si da escludere 
qvinläiasi responsabilità del venditore, anche sciente. L'interpolazione 
dello stesso fr. 69 § 5, oltre che a questo risultato, ci conduce a sta- 
bilire che. secondo il diritto clàssico romano, il venditore, il quale, 
vendendo uno schiavo, avesse dichiarata, anche perfusorie, la con- 
dizione di statuliber del servo, ma non la condicio libertalis, andava 
esente da ogni responsabilità. Ciò vuole essere specialmente notato, 
pereti è spesso si cita anche il fr. 69 § 5 a proposito della inefficacia 
dtìl patto di non prestare Tevizione, nell'ipotesi che il venditore sappia 
ili vpiidere cosa non sua. 

r». Un'altra prova in sostegno del nostro assunto possiamo trarla 
dai priacipì, che regolano la vendita áéíVhereditas, si qua sit e del 
nomen (quale fuiC), e segnatamente da quelli stabiliti a tal riguardo 
dal diritto giustinianeo. 

Alia vendita áeW hereditas presiede questa norma generalissima: 
(fr* 7. D. 18-4) € Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet here- 
dittts, ut sit emtio; nee enim alea emitur, ut in venatione et simi- 
libuììj sed res; quae si non est, non contrahitur emtio, et ideo pre- 
tium condicetur» per cui resta esplicitamente esclusa neW hereditas 
Vêynpiio spei. Ciò nonostante da alcuni testi apprendiamo chiaramente 
come la stessa giurisprudenza classica ammettesse che anche nel- 
l'eredità la vendita poteva cadere sul rischio. Fr. 10 D. h. t. lavolenus 
2 ex Plautio ♦ Quodsi in venditione hereditatis id actum est, si quid 
iuris esset venditoris, venire, nec postea quidquam praestitum iri 
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quamvis ad yenditorem heredìtas non pertiauerit, nihil tarnen eo 
praestabitur, quia id actum 6sse manifestum est, ut, quemadmodum 
emolumentum negotiationis, ita periculum ad emtorem pertineret». 
Ma oltre al caso, che si comperi un' eredità controversa, ed intenzione 
delle parti sia che all'acquirente spetti come il vantaggio cosi anche 
l'eventuale pericolo, abbiamo pure nelle fonti esempì di contratti di 
eompra- vendita conclusi nei seguenti termini: ti vendo quella qual- 
siasi eredità che potrà toccarmi: fr. 11 D. h. t. Ulpian. 32 ad Edictum: 
< Nam hoc modo admittitur, esse venditionem : si qua sit hereditas, 
est tibi emta, et quasi spes hereditatis; ipsum enim incertum rei ve- 
neat, ut in retibus ». Qui, conformemente alla volontà dei contraenti, 
secondo la quale oggetto del contratto è qualunque diritto succes- 
sorio che in avvenire potrà spettare al venditore, l'incertezza, come 
nel caso della compera anticipata della pesca che si farà in un giorno 
o in un tratto di reti, cade sulla cosa'istessa che si vende, sulFAô- 
redilas. 

Ora posto che il venditore abbia detto, come nell'ipotesi del fr. 11, 
si qua sit hereditas, est tibi emta, quale principio troverà applicazione 
in ordine alla responsabilità deiralienante? Nel titolo quarto del citato 
libro 18 del Digesto segue immediatamente al fr. 11 un testo così 
concepito : (fr. 12 D. h. t. Gaius X ad Edict, prov.) « Hoc autem sic 
intelligendum est, nisi sciens ad se non pertinere, ita vendiderit; nam 
tunc ex dolo tenebitur », In esso quindi si afferma che il pericolo, 
rappresentato dal fatto che nessun diritto successorio venga attribuito 
al venditore, dovrà essere sopportato dal compratore, a meno che il 
venditore sappia che nessuna eredità gli spetta, nel qual caso sarà 
tenuto per dolo. Ma questa massima è di diritto classico? Ecco quello 
che per le nostre indagini ci interessa di accertare. 

Gli indizi formali (la forma onde è espressa la restrizione nisi 
sciens. . . tunc^) è alquanto sospetta) da soli non sarebbero sufficienti 
per poter affermare che il testo appartiene ai compilatori, ma vi ha 
un rilievo sostanziale assai decisivo, a mio avviso, che non lascia 
dubbio su ciò. II dolo del venditore, nel cit fr. 11, si deriva dal fatto 
della scienza, dal fatto cioè che costui sappia che nessuna eredità gli 

») Nelle Costituzioni latine di Giustiniano non è infrequente nella costruzione 
<1el periodo anche la corrispondenza delle parole nisi ... tunc. Cfr. il Dizion. del 
LoNQO alla voce nizi, 
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appartiene; ma, mi domando: come farà egli a sapere che mai alcun 
diritto successorio sarè per essergli attribuito? Si noti che Talienante 
ha venduta quella qualsiasi eredità che potrà toccargli in avvenire. 
Ora, a meno che non si pensi ad un venditore il quale abbia la rara 
possanza di divinare il futuro, nissuno può dire che domani non sarà 
istituito erede. Il famoso zio d'America, un vecchio amico di cui ab- 
biamo perdute le tracce, si da non sapere dove e come viva, può sempre 
recarci la sorpresa d'una eredità che ci giunga gradita ed inaspettata. 
Dunque, mi pare ovvio, in tal caso il dolo del venditore, resultante 
dalla ricordata scienza, è addirittura inipotizzabile. Ma poiché non si 
può fare il torto ad un giureconsulto romano, sia pur esso Gaio, di 
attribuirgli il principio stabilito nel fr. 11, non ci resta che ricondurre 
la massima ai commissari di Giustiniano. E non già perchè essi si 
dimostrino sempre giuristi poco acuti, ma perchè, come vedremo più 
innanzi, è loro propria Tabitudine di apportare a principi già fermati 
restrizioni riguardanti il caso della scienza, dalla quale derivano spesso 
il dolo, anche là dove questo è inimmaginabile, o quella giuridicamente 
irrilevante. 

Anche della vendita del nomen s'occupano parecchi testi. 
Fr. 4 e 5 D. 18-4. «Si nomen sit distractum, Celsus libro nono 
Digestorum scribit, locupletem esse debitorem, non debere praestare; 
debitorem autem esse, praestare, nisi aliud conveniti); et quidem sine 
exceptione quoque, nisi in contrarium actum sit i) ... » 

Il principio contenuto in questo fr., che si suole così formulare: 
il venditore risponde della Veritas, non della bonitas nominis, è ripe- 
tuto nel fr. 74 § 3 D. 21-2 Hermogen. II Iuris Epitomarum « Qui 
nomen quale fuit, vendidit, dun taxât ut sit, non ut exigi etiam ali- 
quid possit, et dolum praestare cogitur ». Qui però è detto di più. Di 
fatti si aggiunge (et dolum) che il venditore sarà però responsabile 
deir inesigibilità del credito, ove versi in dolo, quando cioè sappia di 
vendere un credito inesigibile. A questo modo si interpreta comune- 
mente il passo ^). Ora - anche astraendo dalla considerazione che in 
questo caso i più elementari principi dell'avvedutezza consigliano al 
compratore di accertarsi della bontà del credito, pria d'acquistarlo - 

») Nisi aliud convertit e nisi in contrarium actum sit, TriboD. f 
>) Anche i Basilici^ 19, 11, 70, riferiscono il fb. 74 § 3 cit. in modo da confer- 
mare r interpretazione comune. 
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sorprende un po' questa responsabilità per dolo del venditore, respon- 
sabilità che avrebbe stabilito il diritto classico. Costui, si noti» vendette 
il credito qtuile fuity e però come spiegare che quello stesso diritto 
classico, il quale (fin neirultimo periodo del suo svolgimento, confr. 
r interpol, del fr. 39 D. 19-1 di Modestino) assicura piena ed assoluta 
efficacia alla clausola analoga « Servitutes, si quae debentur, debe- 
buntur », non ritenga liberato il venditore, anche sciente, del nomenì 
Ciò induce il sospetto che le parole « et dolum » del citato fr. 74 § 3 
siano interpolatizie. Per vero che esse costituiscano un incastro, più 
meno violento, è cosa assai verosimile, anche per altro riflesso. 

Chi legge il testo senza preconcetti è tratto dapprima ad inter- 
pretare le parole « non ut exigi etiam aliquid possit, et dolum prae- 
stare cogitur »: «ma (il venditore) non è tenuto per F inesigibilità e 
pel dolo ». È soltanto in seguito, in vista delF impossibilità che il giu- 
reconsulto escluda la responsabilità per dolOy che T interprete conior- 
cendo la costruzione delperiodo^ attacca Vet dolum praestare cogitur 
a ciò che sta scritto in principio: « duntaxat ut sit». Ma, posto che 
il giurista non può aver detto che il venditore non deve rispondere 
pel dolo (per vero egli non può aver chiamato dolo quello che non 
è tale, il fatto cioè della scienza delF inesigibilità di cui si sarebbe 
irresponsabili), e che perciò il passo non può intendersi nel senso 
che suggerisce la prima impressione, mi pare che T artificiosità del 
costrutto risulti evidente. Questo rilievo è confermato dalla Glossa, 
la quale, pur avvertendo che il manoscritto fiorentino ha: et dolum prae- 
stare ..,^ legge invece: sed et dolum praestare cogitur. Difatti Tarbi- 
traria inserzione del sed non potè essere consigliata che dalla poco 
naturale costruzione del periodo che altrimenti s'avrebbe nel fr. 

Ora ogni artificiosità sparisce se si tolgono le parole « et dolum ». 

Dunque anche nel caso della vendita d'una hereditas si qua sit 
e d'un nomen quale fuit ^) è da escludere sia di diritto classico >) il 
principio che ammette la responsabilità del venditore sciente. Esso 
appartiene ai compilatori. 

>) In mancanza di prove sicure che ci attestino il contrario, si può anche 
ritenere che il diritto classico sancisse la responsabilità del venditore d'un nomen^ 
che sapesse di vendere un credito inesigibile, nel chso in cui egli non inserisse la 
clausola : quale est, » 

>) Anche quando non si voglia ammettere T interpolazione dt;l ft*. 74 § 3 D. 21-2, 
si tenga presente che la massima stabilente la responsabilità del venditore scient« 
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Se ora mettiamo insieme i frutti delle indagini esegetiche sin qui 
fatte, troviamo che il principio, per cui si ritiene responsabile di dolo 
il venditore sciente che sa e tace un vizio delia cosa, resulta inter- 
polato nei seguenti casi: 

a) 4cSi venditor nominatim exceperit de aliquo morbo » fr. 14 
n U D. 21-1 ; 

b) Se il venditore abbia espressamente dichiarato: «nulla quideih 
»ervitus debetur, verum ne emergat inopinata servitus non teneor » 
o, in genere, abbia adoperata per allontanare da sé ogni responsabi- 
lità, altra formula a scopo di inganno, e non per provvedere alla sua 
sicurezza; fr. 1 § 1 D. 19-1; 

e) Ovvero abbia inserito la seguente clausola: «Servitutes, 
^1 quae debentur, debebuutur », fr. 39 D. 19-1, o Taltra analoga: 
vi itinera, actus, quíbus sunt, utique sunt, recte recipitur. fr. 69 § 5 
(Ï. 21-2; 

d) Se nel vendere uno schiavo cui sia stata lasciata lu libertà 
tìotto condizione, si sia detto genericamente che esso è uno siatU" 
Hèer, senza specificare la condicio liòertatis, fr. 69 § 5 cit.; 

e) Se si venda quella qualsiasi eredità che in avvenire potrà 
toccare airalienante, fr. 11 D. 18-4, fr. 12. ibid.; 

f) Se il venditore dichiari di vendere il nomen quale est, fr. 74 
§ 3 D. 21-2; 

g) E si potrebbe anche aggiungere l'ipotesi in cui Falienante 
nel vendere il fondo cosi s'esprima: vendo tibi quicquid intra illas 
términos possideOy fr. 39 D. 19-1. Ad ogni modo non insisto su questo 
caso per le ragioni già addotte a proposito delFesegesi del fr. 39 cit. 

Si tratta di ipotesi riguardanti tutte lo stesso contratto di compra- 
Tendita, e per di più di clausole, colle quali si vuole escludere la re- 
sponsabilità del venditore, analoghe, perfettamente analoghe al nostro 
pactum de non praestanda evictione. Chi vorrà più ora dubitare delle 
^iïi di per sé chiare interpolazioni dei fr. 11 § 18 (nisi forte sciens- 

d*mn credito inesigibile appare in un testo di Krmogeniano. La giurisprudenza 
t'l:3fiìilca era già tramontata quando viveva e scriveva questo modesto autore di 
cùm|>endì. 



Digitized by 



Google 



IL PATTO DI NON PRESTARE L' EVIZIONE, ECX?. 53 



quia dolo fecU) D. 19-1, e 6 § 9 D. h. t, nonché delPalterazione dello 
stesso fr. II § 15(t7a demum ^ emii iudicio tenebitur) D. 19-1? Che 
i compilatori giustinianei abbiano modificati questi ultimi testi per 
povtare a maggiore evidenza un principio già enunciato dai classici^ 
è ipotesi che si rende affatto inammissibile, quando ci è dato consta- 
tare che questo stesso principio è costantemente, e in più direzioni, 
interpolato in non pochi frammenti. Si potrebbe soltanto non ritenere 
improbabile la congettura, che già durante il periodo post-classico, 
il quale precedette la compilazione giustinianea, siasi venuta matu- 
rando la regola accolta dai compilatori. 

Possiamo quindi con relativa sicurezza affermare, che la conces- 
sione deir actio empti^ diretta air id quod interest, contro il venditore 
sciente di cosa non propria, il quale abbia pattuito di non rispondere 
per l'evizione, è di diritto nuovo, e che perciò il fatto della scienza 
delPalienità della cosa venduta in tale ipotesi, come in tutte le altre 
indicate in cui l'alienante sa e tace il vizio, non doveva, secondo il 
diritto classico, costituire dolo. 

Quest'ultima asserzione, conseguenza logica della prima, ci è sicu- 
ramente imposta dai resultati esegetici che abbiamo ottenuto, ma come 
si concilia essa colla concezione del dolo propria del diritto classico? 

L'indagine, che saremo per fare qui, a fine di rispondere a co- 
testa domanda, sarà anche utile, perchè potrà dare una importanza 
dommatica alle conclusioni di questo modesto scritto. 

Innanzi tutto mi pare che si debba escludere che determinate 
clausole, formule, tra cui anche il pactum d. n. p. ö., aventi sin da 
principio un significato, una portata già determinata e fissa, ed una 
efficacia assoluta, abbian mantenuta quest'ultima durante tutto il pe- 
riodo di svolgimento del diritto classico. L' influenza dell' eredità del 
tempo repubblicano, ricca di un buon numero di queste formule, clau- 
sole, dovè indubbiamente sentirla il diritto dei primi tempi dell'im- 
pero, ma non è credibile che essa anche nei periodi più tardi di svi- 
luppo, quando sicuramente dai giurecpnsulti si comincia a guardare 
di più alla sostanza che alla forma di un dato atto, continui ad es- 
sere efficiente. 

Siamo perciò costretti a spiegarci per altra via la menzionata 
efficacia assoluta del patto di non prestare l' evizione durante il ai- 
ritto classico. 



Digitized by 



Google 



54 BOLLETTINO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



Muoviamo dal concetto del dolo nella conclusione dei contratti i). 

Secondo la tradizionale definizione di Labeone, ripetutamente ac- 
cettata da Ulpiano ^), il dolo malo è qualunque astuzia, mganno o 
artificio che si rivolga ad abbindolare, frodare o trarre altri in errore, 
o, per dire più semplicemente col Pernice ^), ogni maliziosa, immorale 
mnn(* Il inazione a danno di un altro. 

Ora, data questa concezione, versa in dolo il venditore, il quale 
äa *) di alienare cosa non propria e pattuisce di non prestare T evi- 
zione? Impiega egli un raggiro per trarre in inganno il compratore? 
A questa domanda ninno risponderebbe negativamente Un tale ven- 
tljtore non vuole far sapere al compratore che la cosa, oggetto della 
vendita, non è sua, che altrimenti questi, è ovvio, non comprerebbe. 
Però egli vuole, ad un tempo, non distogliere V acquirente dalla con- 
cTusione del contratto, e assicurarsi preventivamente l'irresponsabilità 
per r evizione. Per raggiungere lo scopo escogita un mezzo a ciò ade- 
gallato Esso consiste in una formula, la quale possa anche far traspa- 
rire un fine lecito, quello cioè di volersi trarre d'impiccio, ove sorga 
l'evi/JoQe, di non voler avere delle seccature in ordine air ablazione 

\j ì: «luesta applicazione - ingenerazioue voluta di un errore, in forza della 
qiiaì^ l'errante viene determinato ad una dichiarazione di volontà -del dolo, che 
qiii oj interessa di esaminare. Non risguardiamo perciò affatto le altre applica- 
/\im\ - iitti compiuti intenzionalmente da un debitore contrariamente al conte- 
nuta della sua obbligazione (dolo nell'adempimento delle obbligazioni); atti com- 
piuti con intenzione immorale rivolta ad un effetto illegale (dolo nei delitti) - 
iM-ÌJ<« «inali il concetto del dolo è molto più ampio. 

3) <.[r. fr. 1 8 2 D. 4-3. Nel fr. 7 § 9 D. 2-14 Ulpiano accenna di nuovo alla dot- 
trini;^ di Servio, seguita da Sesto Pedio, e ritorna al concetto labeoniano. 

*] l*i:RNicE, Labeo^ II, I, pag. 208 e segg. ^ 

*) r.a scientia di per sé non costituisce senz'altro il dolo; si contiene piuttosto 
nel doto del quale è un elemento. La stessa formula: sciena dolo ynalo fa di essa 
ti no s(jeüiale requisito. E se spesso nelle fonti - cfr. su ciò Pernice, op. cit. II, I, 
piig. Î4T, e i testi da lui citati, n. 2 - troviamo esser sufflciente la ÄCi«n«a perchè 
duln si bibbia- i giureconsulti adoperano la parola sciens da sola, ovvero sciens 
jnrttLifjHsque-, con ciò non risulta certamente indebolito il concetto del dolo. 
*i\\ è invece che in certe applicazioni si deve senz'altro desumere dalla scienza 
rniteuzïone dolosa. Di fatti non può pensarsi sia sfuggito ai giureconsulti romani 
i-U«> ndla scientia si ha una parte del dolo. Ciò, che vale pel dolo nei delitti, si 
deve ripetere pel dolo nella conclusione dei contratti. Qui, ad es., se il venditore, 
ch^ conosce il vizio onde è affetta la cosa, pattuisce che non ne risponderà, la 
ilolù^ri intenzione si deve ritenere per ciò stesso esistente. In questo modo si 
r»müüte comunemente l'obbiezione, possibile, che il venditore, il quale sa di 
ulieiiiire una cosa non sua, non è per ciò stesso e senz'altro in dolo. 
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della cosa. Questo è appunto V amo cui deve abboccare il compratore. 
Il venditore specula sulla credulità delP acquirente e gli tende una 
rete ingannevole. E sia pure. Si noti però che non sarebbe né efficace, 
né decisivo T argomento che si volesse trarre dalla buona fede, che 
domina il nostro contratto di compra-vendita, per sostenere che il 
diritto classico romano non poteva lasciare impunito il raggiro, del 
quale abbiamo discorso. 

Per le ragioni che esporrò subito, non mi pare lecito argomen- 
tare nel seguente modo: La compra- vendita è un contratto di buona 
fede, ora bona fides nonpalitur che il venditore sciente di cosa non 
propria non debba rispondere delF evizione, non ostante il patto di 
non prestarla. 

Contrariamente ai contrac'us famosi (a. tutelae, societas, manda- 
tum) la compra (e cosi anche la locazione) non è sottoposta alla si- 
gnoria della fidesy i contraenti cioè non sono specialmente tenuti a 
fedeltà e fraternità. Piuttosto nella conclusione del contratto, è tutto, 
vale sempre il proprio vantaggio, il proprio interesse. In ciò sta una 
decisiva concessione, imposta dalla necessità del libero commercio, 
da parte del dolo. Questo concetto del Pernice i), è egregiamente, non- 
ché assai chiaramente, svolto dal Padda nelle sue lezioni >). Bisogna 
distinguere i contratti in cui ciascuna delle parti mira a tutelare il 
proprio interesse da quelli in cui invece lo scopo è di favorire inte- 
ressi altrui; il dolo assume carattere diverso in entrambi. In quelli 
vige il principio, che non costituiscono dolo le consuete dissimula- 
zioni o reticenze tollerate nel commercio. Si potrà dire che la morale 
non tollera neanche queste, ma la legge civile non può imporre certi 
precetti di morale, e deve impedire che si metta in forse la stabilità 
delle convenzioni, per ogni violazione delle norme di una rigida pro- 
bità. In certi contratti il motivo che lo parti hanno per conchiuderli 
è r interesse proprio; e ogni parte è autorizzata a lasciarsi guidare 
dal suo interesse, anche quando sa che il contratto è dannoso air in- 
teresse deir altro contraente. Ciascuno pensa per sé, e deve supporre 
che lo stesso faccia T avversario. Ben altrimenti accade in quei rap- 
porti contrattuali o di obbligazione, che, come il mandato, la tutela, 

») Pernice, op. cit. I, p«g. 454. 

») La teoria del negozio giuridico. Lezioni raccolte da Luigi Ferrara, 
anno 1S97-08, pag. 234 e segg. 
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ìli negotiorum gestio, hanno per oggetto la gestione dei negozi altrui. 
In efsi il motivo per stabilire il rapporto giuridico sta nelF interesse 
del dominus, e questo interesse costituisce per il gestore il punto di 
viätii regolatore dal quale si deve lasciare guidare in tutta la sua 
attività. 

Su dunque nella compra- vendita, contratto di buona fede, in preiio • 
naluraliter licet contrahentibus se circumüenire, confr. fr. 16 § 4, 
D. 4-1 e fr. 22 § 3 D. 19-2, non si derivi dalla buona fede del rap- 
purto la necessità che il raggiro del venditore sciente di cosa altrui, 
il quale pattuisce di non rispondere per Tevizione, non vada impunito. 

8e è possibile e giuridicamente lecito, secondo il diritto classico, 
(queáto non conosce, come è nqto, la rescissione del contratto per 
legione enorme, dovuta ai compilatori giustinianei) che venditore e 
cumpratore spingano tant' oltre l'inganno da vendere e comprare, ri- 
spettivamente, per 100 una cosa che vale Í e viceversa, per la stessa 
ragione non si può trovare illecito, né più immorale che l'alienante 
imbrogli l'acquirente vendendogli una cosa che gli potrà essere tolta, 
lu entrambe le ipotesi Tuna parte fa siffattamente il suo vantaggio 
d il rendere nullo quella dell'altra, da causare anzi a quest'ultima una 
perdita patrimoniale. 

Con ciò però non s' è ancora risposto ti quesito : se un raggiro 
da parte del venditore, che conoscendo l'alienità della cosa inserisce 
la clausola per cui ogni sua responsabilità in ordine all' evizione 
(bve restare esclusa, non si può negare, come spiegare 1' efficacia 
a^s^luta attribuita a detta clausola dal diritto classico, che per tal 
ruoiïo non punisce il dolo? Ma neanche questo problema è forse in- 
solubile. 

La giustificazione giuridica del noto principio: in pretio natura- 
li/ s r licet contrahentibus se circumvenire^ ci potrà additare la strada 
dn seguire. Se si dicesse che questa specie d'inganno è ammesso dal 
diritto, perchè le malizie rivolte ad accrescere o a diminuire il valore 
della cosa sono dell'uso nel commercio quotidiano, parmi evidente, 
non si colpirebbe la vera ragione giuridica della regola. Piuttosto si 
accennerebbe alla via onde questa si viene formando. Il diritto invece 
sanziona quel principio, perchè ciascuna parte sa e deve prevedere 
che V altra adopera simili arti ingannevoli* Ora se l' uomo normale 
^il diritto dovendo essere di immediata e pratica applicazione deve 
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rivolgersi al tipo medio della comune degli uomini) ha e deve avere 
un tale accorgimento, imputet siòi chi si lasciò trarre nella rete. Data 
quindi quella premessa si opera col concetto di colpa, la quale esclude 
il dolo, perchè in questo, giuridicamente, non versa più Tun contraente, 
ove r altro conosca o possa conoscere lo stato vero delle cose, che 
coir inganno si cerca di occultare^ ovvero di rappresentare diversa- 
mente. 

Veniamo al caso, che ci interessa di più, in cui F alienante che 
esclude esplicitamente la sua responsabilità per Tevizione della cosa, 
sa che questa non è sua. A tal proposito troviamo certamente ripe- 
tuto nelle fonti il principio che V azione a causa del dolus (in con- 
trahendo) resta esclusa quando il compratore conobbe il vizio affi- 
ciente la cosa. Esso, sicuramente di diritto classico, è ricordato in 
quegli stessi frammenti di cui ci siamo occupati per dimostrarli in- 
terpolati 

Dunque se V acquirente sapeva di comprare una cosa altrui, chi 
gliela vendette, malgrado avesse la stessa scienza dell' alienità del- 
l' oggetto, non potrà essere convenuto coir actio empii a causa del 
suo doloi). 

Ma poiché il venditore dichiarò apertamente, esplicitamente, di 
non voler rispondere per V evizione della cosa, mettendo così in evi- 
denza il vizio (nel diritto) di essa, V acquirente ebbe modo di poter 
conoscere quest'ultimo? Ecco il punctum saliens della questione. A 
me pare che col pactum de non praestanda evictions il compratore 
senz' altro venga posto in condizione di non ignorare o di non poter 
ignorare V eventuale esistenza del vizio predetto. Il venditore, questo 
non si può negare, glielo ha detto espressamente ohe non intende 
assumere la responsabilità per evizione. Mi si potrebbe però obbiet- 
tare: ma il compratore, udita la dichiarazione delFalienante, può aver 
pensato che questi la facesse unicamente per provvedere alla sua si- 
curezza, per prevedere una ipotetica ed a lui certamente sconosciuta 
causa d' evizione. Al che sarebbe facile di rispondere dicendo, che non 



X 



») La restituzione del prezzo in caso di scienza del compratore che la cosa é 
altrui, è negata concordamente dai pandeltisti moderni. Cfr. per tutti Vanöerow, 
III, s 610, n. 5; Windscheid, II, § 391, n. 39; Arndts-Serafini, s 303, n. 6. Vedi 
anche Perozzi, citata traduzione del Olück, lib. 21, n. K, pag. 175. I testi da cui 
si ricava il principio sono indicati in Vanoerow, loc. cit. 
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vi lia alcuna necessità logica per cui T acquirente debba pensare a 
ciò piuttosto che alla possibilità della effettiva esistenza d'una causa 
di evizione già nota al venditore, che per questo appunto si vuole 
ìiijsicurare l'irresponsabilità. Se mai il compratore all'una ipotesi e 
air altra, tutte e due possibili, deve rivolgere il suo pensiero. 

Se ciò si ammette, certamente de se queri debet chi avendo co- 
lUi^cìuta la possibilità dell' evizione, o avendola ignorata mentre pò- 
ti' va prevederla, s'è determinato all'acquisto. 

Questa regola, che 1' azione a causa del dolo non si deve ammet- 
tere contro il venditore, quando il compratore, dato lo stato del rap- 
porto, doveva conoscerlo, trova un rilevante appoggio nel fr. 43 § 1 
IJ 18-1. Il principio in esso contenuto, come sostiene giustamente il 
Mummsen i), è espresso in termini così generali che non si ha ragione 
alimna di limitarlo al caso in cui l'alienante non versa in dolo ri- 
guardo alle sue pollicitationes {dieta sive promissa commendandi 
causa). Difatti, se si guarda alla connessione delle diverse parti del 
testo, r esclusione dei casi di dolo «) non appare possibile e giustifl- 
enta. Ora appunto nel cit. fr. 43 § 1 l'irresponsabilità del venditore 
si fa dipendere da ciò, che ila in promptu res sit, ut earn emptor 
non ignoraveritj ovvero non ignorare poluerit. 

Collo stesso principio «ita in promptu res sit, uteam emptor non 
i^'Doraverit, o, non ignorare potuerit», in sostanza, si opera nel fr. 14 
§ IO D, 21-1, già riferito, per giungere a negare l'azione contro il 
venditore sciente del vizio Di fatti ivi si dice espressamente: «ad 
PUS enim morbos vitiaque pertinere Rdictum Aediliura probandum 
est, quae quis ignoravit^ vel ignorare poluit ». 

I due qui citati frammenti muovono dal presupposto deiresistenza 
ili certi vizi fisici, i quali sieno di per sé manifesti, evidenti. Resta 



') Friedrich Mommskn, Erörterungen aus dem Obllgationenrechl, zweites 
ì\MU pa g. 151. 

*) li § 2 dello stesso fr. « Doium maiiim a se abesse praeslare venditor debet ; 
t\iiì Don tantum in eo est, qui fallendi causa obscure loquitur, sed etiam, qui 
insidiose, obscure dissimulât» va riferito, giusta la connessione dell'intero fram- 
ìutìtUo, al vario comportamento doloso del venditore nei casi in cui egli dicit et 
prútnittU non commendandi causa, ma ut praestet. Cfr. fr. 37 (38) D. 4-3. Sulla 
rt^íiíione ira questo fr. ed il 8 1 del fr. 43 che parla di dieta commendandi 
eaìi.-ia, che obbligano il venditore, vedi quanto si dirá più innanzi nel corso di 
[liiL'Sto scritto. 
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perciò a dimostrare come anche nelle stesse fonti Vexcipere nomina- 
tim un yizio (col patto di non prestare T evizione il venditore appunto 
eoccipit nominatim il vizio delPalienitk della cosa) equivalga perfetta- 
mente al fatto della evidente esistenza di esso, o per dir meglio, faccia 
palese la possibilità delP esistenza di detto vizio. A tal uopo basta 
riferire il ragionamento che Ulpiano nel citato fr. 14 § 10 attribuisce 
al giureconsulto Celio Sabino. Se un morbo non è stato nominatim 
exceptitSy ma sia tale che la sua esistenza non possa celarsi agli oc- 
chi di alcuno, ad es. lo schiavo che si vende è cieco, ovvero ha sul 
capo una cicatrice evidente e pericolosa, il venditore ciò non pertanto 
non sarà tenuto eins nomine, pe rinde ac si nominatim morbus ex- 
ceptus fuisset. Le quali ultime parole debbono così venir interpretate: 
essendo lo stesso come se aveste specificatamente eccettuato un vizio. 
Dal che non si può non desumere, poiché il giurista istituisce un 
paragone 1) fra i due casi, che quando si eccettua espressamente un 
determinato vizio, si rende nota la possibile esistenza di esso; la qual 
cosa del resto è di per sé intuitiva. 

Escluso per tal modo il dolo del venditore sciente di cosa non 
propria, spiegata T efficacia assoluta del patto di non prestare T evi- 
zione, non si debbono trovare contrari a quest^ ultima, quei due prin- 
cipi, altrove ricordati, che sotto Tinñuenza della buona fede vennero 
stabiliti per opera di quel geniale giurista novatore che fu Sai vio 
Giuliano. 

Malgrado l'evizione della cosa venduta non sia ancora seguita, 
il compratore può rivolgersi contro il venditore sciente di cosa non 
sua per ottenere Vid quod interest -it. 30 § 1, D. 19-1. 

Nonostante il pactum de non praestanda evictione, il venditore ad 

>) 1/ analogia fra le due ipotesi non può essere limitata al solo risultato, iden- 
tico« che si avrebbe in entrambe, cioè irresponsabilità del venditore. Difatti se 
per poco si ammettesse che il pensiero del giureconsulto fosse soltanto questo : . . . 
« come nel caso in cui un vixio venpa nominatim exceptus^ nel quale il vendi- 
tore é irresponsabile. » le sue parole : « perinde ac si nominatim morbus exceptúa 
fuisset » si mostrerebbero superflue. Per vero egli in principio col dire : « si no- 
minatim morbus exceptus non sit » avrebbe accennato a questa irresponsabilità 
deir alienante iu tale ipotesi. Si nggiunga poi che il principio che segue imme- 
diatamente: cui eos entm morbos et rei. si deve logicamente riferire tanto al 
caso della evidente esistenza di un vizio, quanto a quello in cui detto vizio sia 
stato specificamente eccettuato. E allora le parole ^i perinde ac si et rei. » non 
possono non avere il significato più ampio eh» abbiamo loro attribuito ». 
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evizione seguita sarà tenuto a restituire al compratore il prezzo - 
iT, Il § 18, D. 19-1. 

Queste norme segnano V estremo limite cui la giurisprudenza clas- 
sioa spinse, sotto la forte influenza dell' elemento della buona fede, 
In responsabilità del yenditx)re. 

Più in là non si andò. Ritenere in dolo quel venditore che, sa- 
pendo di alienare cosa altrui, pattuisce V esclusione della sua respon- 
sabilità per evizione, potrebbe parere naturale, in vista del mentovato 
elemento, tanto attivo da indurre deroghe a stabili principi, ma non 
sarebbe cosa giuridicamente esatta pel diritto romano classico. Vactio 
empii nella sua nuova funzione di azione di garanzia, per quanto più 
agile, libera, comprensiva, rispetto k\V actio ex stipulatu, non può col- 
pire il comportamento di un tal venditore, sotto un certo aspetto poco 
läale, appunto perchè esso non è doloso. Non ogni atteggiamento ma- 
lizioso è negazione della buona fede (cui ha riguardo il diritto), ma 
soltanto quel dolo che è tale in senso tecnico. Ora nel caso nostro 
quest' ultimo resta escluso, perchè, lo ripetiamo, chi compra sa e deve 
prevedere la possibile ablazione della cosa anche per causa non ignota 
f^ià al venditore air atto stesso dell' inserzione del pactum. Ogni pos- 
ici buità, invece, di un naturale accorgimento a tal riguardo manca 
ufFatto nelle ipotesi dei fr. 30 § 1, e 11 § 18. Qui chi vende tace af- 
fiitto il vizio delFalienità della cosa, non mette il compratore in con- 
dizione di poter conoscere quest' ultimo, e allora si comprende che, 
ut suo dolo debbano riconnettersi conseguenze giuridiche a lui sfa- 
vorevoli 1). 

Ciò posto, per concludere su quanto si riferisce alla giuridica li- 
ceità deir impiego di astuzie, di raggiri da parte dei contraenti nella 
eompra- vendita, possiamo ripetere col Bechmann«): LMdeale della 
moralità è la negazione delFegoismo, però chi prenda ad esaminare 
il contratto di compra- vendita deve sincerarsi di questa verità: non 
tutti gli obblighi morali sono rispettati entro la sfera della bona fides. 
L'enunciazione di pochi principi basterà per dimostrare questa as- 
serzione. 

J) Quf'ste considerazioni non possono non togliere valore air argomento tratto 
unì prìncipi contenuti nei citati frammenti 30 § 1 e 11 § 18 D. 10-K ohe giusta- 
mente si riconducono a Giuliano, per sostenere Ja genuinità della sostanza (che 
ili^rebbe essere giuiianea ancir essa) del fr. 11 § 15 D. 19-1, 
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li diruto classico si mantiene, nel modo più Assoluto, indifferente 
riguardo alla proporzionalità tra prezzo e valore della cosa. 

Ognuno può« secondo Io stesso diritto classico, impunemente ec- 
citare Taltro a comprare con ogni sorta di mezzi stimolanti, così come 
può viceversa acuire il desiderio di vendere per mezzo di false rap- 
presentazioni intorno al vero valore dell'oggetto. A ciò si richiama 
r invicem sese circumscriòere, il dicere commendandi causa i), fr. 22 
§ 3 D. 19-2, 16 § 4 D. 4-4, fr. 37 D. 4-4, fr. 43 D. 18-1 8;. (Il fr. 37 
D. 4-4 è interpolato da si vero decipiendi in poi, come proveremo da 
qui a poco; lo stesso si dica del fr 23 D. 19-2 del quale sono emble- 
matiche le parole « si nullus dolus adversara probari possit ». Vedine 
in seguito la dimostrazione). 

Se a queste norme aggiungiamo che pel diritto classico non si 
punisce il raggiro del venditore, che, sapendo di alienare cosa non 
sua, pattuisce V irresponsabilità per Tevizione di essa, il campo delle 
astuzie lecite si allarga, ma non per questo diviene certamente illi- 
mitaio. 

Se cos\ è quale sarà quel quid che segnerà i confini tra questo 
campo e il dolo? Il limite è dato dair impossibilità che Tuna parte 
in base al normale accorgimento, alla normale avvedutezza, riconosca 
le arti maliziose, ingannevoli dell'altra. Al di qua di esso v^ è la man- 
canza di ogni normale cautela, prevìggenza, che fa versare in colpa 
Tun contraente e libera perciò Taltro da qualsiasi obbligazione pel 
fatto del raggiro impiegato; al di là invece si trova la responsabilità 
dell'una parte la quale si comporta dolosamente a danno dell'altra, 
che non può prevedere V inganno. 



1) Bechmann, op. cit., vedi i §§ 88, 89 e 90, pag. 639 e segg. 

«) I dieta sive promissa commendandi causa non obbligano. V. fr. 37 D. 4-4: 
« Quod venditor, ut commendet, dici t, sic habendum, quasi neque dictum, neque 
promi88um est... » (il resto del iV., torno a ripeterlo, è dovuto ai compilatori. La 
dimostrazione di ciò si trova in altra parte del presente scritto). Questo principio 
é vero in genere. Se però il venditore non si limita ad esprimere un generale giu- 
dizio sulla bontà, sul valore della cosa, ma adduce speciali fatti o requisiti che 
-aumentano quest* ultimo, anche il commendare lo rende responsabile, giusta la 
distinzione di Fiorentino, ir. 43 D 18-1: « Ea quae commendandi causa in vendi- 
iionibus dicuntur, si palam appareant, vendi torem non obligant, veluli si dicat 
servnm speciosum, domum bene aediflcatam; et si dixerit hominem literatum, 
Tel artiâcem, praestare debet, nam hoc ipso pluris vendit ». Vedi su ciò Mommsbn, 
Erörterungen^ pag. 145. 
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Siamo riusciti, operando coi principi generali, a giustificare Tir- 
responsabilità del venditore che pattuisce di non prestare l'evizione, 
neir ipotesi che egli non ignori il vizio dell'alienità della cosa? E ove 
una tale giustificazione non si creda raggiunta, possono per ciò stesso 
infirmarsi gli ottenuti risultati esegetici? 



Se, come abbiamo cercato di dimostrare, appartiene ai compilatori 
guistinianei il principio della responsabilità del venditore, che sa di 
vendere cosa altrui, nonostante il pacium d. n. p. e , quale la ragione 
che li indusse a mutare relativamente a questo punto il diritto classico ? 

A me pare che essi riguardo al dolo del venditore si sien lasciati 
ìmiovere da un pensiero affatto etico, da un riguardo un po' esage- 
rato lìììu buona fedei), che informa tutti i rapporti nelFambito del 

Vf Con ciò non contrasta certamente il fatto che i {Giustiniani concedono al 
poüsi^fispre di mala fede il risarcimento delle spese necessarie, e Vius toUendi per 
le spese utili e anche per quelle voluttuarie. L'idea che muove Giustiniano è, 
oume tia rilevato il Riccobono, una ragione di equilibrio patrimoniale, che cioè 
in nt^Bsun modo alcuno si debba arricchire con danno di altri, sia pure il perdente 
iu mal» fede (« non debet pelitor ex aliena iactura lucrum faceré »). Ma ciò non 
sífííiiMía che i compilatori non abbiano in alcun modo considerato la buona fede. 
liìlrUti ove si concepisca la bona fides come il contegno del singolo verso 1* altro, 
L'fmÌ*'j:rto imposto dalla natura etica del rapporto, ove si pensi che 1* ideale della 
UK^ralilá è la negazione dell* egoismo, la riforma giustinianea si spiega per una 
viiwm idllrettauto prossima, quanto quella deirequilibrio patrimoniale, mediante 
cioè IUI riguardo alla stessa buona fede. Non sarebbe davvero buono il contegno 
áA rivt-ndicante il quale non volesse risarcire le spese fatte dal perdente. La sua 
i'oiidoUa sarebbe moralmente riprovevole, giacché egli s'arricchirebbe a danno 
(raUrit ed il principio: ne-mo locupletari debet cum aliena iactura^ è pur esso 
eniìnuu temente etico. Ma il rivendicante ha di contro un possessore di mala fede. 
l'Jhljene, non sarebbe, pei giustiniani, in buona fede nemmeno quegli, se volesse 
i^i riechlrgi a danno di questo. È sempre dunque un riguardo eccessivo alla natura 
etica Jul rapporto che pone iu condizione favorevole il possessore anche di mala 
fede- Nell'epoca della giurisprudenza classica aveva diritto al risarcimento delle 
à]>e^e iì Siilo possessore di buona fede. Quello di mala fede in conseguenza di essa 
duveva sopportare a titolo di pena, quasi, la perdita del denaro speso. Al tempo 
di Oiui^tìtùano se le cose cambiano non ò già per premiare il possessore di mala 
jeiJe, iiia per impedire la violazione di un principio altamente etico, (ler rimuo- 
vere vili' offesa alla stessa bona fides, cui è certamente contrario l'arricchimento 
del rt^v indicante, seguito dal depauperamento del perdente nel giudizio di riven- 
dicaziüne. La formula: ristabilimento dell'equilibrio patrimoniale: riesce felice ed 
etaprü$gtva, se non la si considera in sé e per sé, ma se la si ricollega alla ragione 
^er mi si vuole cotesto equilibrio patrimoniale. 
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nostro contratto. Questa buona fede V hanno in svariate applicazioni 
concepita come norma di condotta, imposta ai contraenti, la quale non 
si deve discostare dai precetti della morale. E però danno importanza 
al fatto della scienza del venditore o del contraente anche là dove 
essa non ha giuridica rilevanza in ordine alla responsabilità. 

Si tratta di una tendenza, propria del diritto nuovo, che non è 
difficile scorgere attraverso non poche altre interpolazioni. Il rilevarla 
mi pare cosa tanto più importante, in quanto essa può certamente 
contribuire alla dimostrazione della tesi principale di questo scritto. 

In istretta connessione con questa concezione affatto etica deìla 
buona fede sta la manifesta interpolazione di due frammenti. 

Fr. 37 (38), Ulpian. 44 ad Sabinum. D. 4-3 : «Quod venditor, ut com- 
mendet, dicit, sic habendum, quasi ncque dictum, ñeque promissum est. 
[Si vero decipiendi emtoris causa dictum est, aeque sic habendum ut 
non nascatur ad versus dictum promissumve actio, se de dolo actio»]. 

La genuinità della seconda parte di questo fr. si potrebbe conte- 
stare richiamando qui l'opinione abbastanza diffusa (Burchardi, Arndts, 
Windscheid, Seuffert, Richelmann, Zirkler, Bechmann) che colla rela- 
tiva « actio bonae fide i (actio empti) » si possa agire per rescindere 
il contratto di compra concluso per effetto del dolo del venditore. Di 
vero, data questa possibilità, il diritto classico non avrebbe mai con- 
cessa razione di dolo (cfr. fr. 1 § 4 D. 4-3). Gli è però che Topinione 
riferita non domina incontrastata. L' ha combattuta con argomenti 
buoni il Pernice i). Di guisa che per dimostrare la falsità del testo 
si ricorrerebbe ad un principio falso, forse, anch' esso. Ma un esame 
attento del fr. non rende neanche accettabile l'avviso sostenuto sin 
dal tempo della Glossa, e ai nostri giorni diviso dallo stesso Pernice, 
che cioè Vactio doli nel fr. ulpianeo sia data per rescindere la compra 
conclusa a causa del dolo del venditore^). Il dolo deiralienante non 
è sempre determinante S), può cioè essere incidente; ora in questo 

1) Pernice, Laàeo li. I, pag. 176 e segg. 

•) Anche il Windscheid, Dir. delle Pandette, § 393, pag. 118 della'trad. ¡tal. 
D. S, ferma il principio in base a questo ft*, che il vendi lore, il quale, col vantare 
la cosa, ha tratto in inganno il compratore, può essere tenuto responsabile per 
caosa di frode. Cfr. anche gli autori da lui citati. 

*) Talvolta senza V inganno l' un contraente non avrebbe stretto il contratto, 
tal^altra invece il dolo può avere influito soltanto sulle modalità del negozio. La 
distinzione dei commentatori tra il dolKs causam dans e il dolus incidens è 
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secondo caso è coWactio empii che si agisce, mai con quella di dolo i). 
Ciò posto mi pare evidente e naturale Tosservazione che il giurecon- 
sulto non si sarebbe espresso in modo tanto generale. A questa ma- 
niera egli non avrebbe detto cosa del tutto vera. Per questo riguardo 
non ha torto il Bechmann ^), il quale afferma che la decisione d' Ul- 
piano è falsa nella sua generalità. 

Di più le stesse parole del nostro fr. « quod venditor dicit ut 
commendet » richiamano necessariamente quella specie di dolo senza 
del quale Tatto si sarebbe sempre compiuto, sebbene a condizioni 
migliori. Ulpiano parla (nella prima parte) di quelle malizie adope- 
rate quotidianamente per vendere più facilmente e ad un prezzo più 
elevato la merce. Ora secondo il diritto classico, se non si eccedevano 
i confini 3) di questo dolo non giuridico, non nasceva azione adver sus 
dicta promissave. Alcuni frammenti che s' occupano di quei dicla et 
promissa che obbligano, non accennano menomamente alla possibi- 
lità della rescissione del contratto di vendita. Uactio empti ò Fazione 
con cui il compratore ottiene quanto di meno avrebbe pagato, se il dolo 
del venditore non fosse intervenuto. Cfr. fr. 13§ 4 D. 19-1, fr. 43 D. 18-1: 
vedi anche fr. 19 § 2 in fine D. 21-1. Tutto ciò rende sospetta d'al- 
terazione la seconda parte del testo da si vero in poi. Essa fra Taltro 
comincia così : si vero decipiendi causa, cioè come se quad venditor 
dicit ut commendet non sia egualmente rivolto a trarre in inganno 
il compratore*). I rilievi che si possono fare riguardo alla forma tra- 



indotta dal principio stabilito nel pr. del fr. 7 D. 4-3. Su di essa cfr. Bechmann, 
op. cit. Il, S 200, p. 301. 

») Cfr. per tulti il fr. 6 8 8 D. 19-1. 

•) Loc. cit. pag. 300. Non si può invece aderire all'opinione del Bechmann, se- 
condo il quale, Ulpiano avrebbe pensato alle azioni edilizie. Queste, egli dice, non 
sono di buona fede e non trovano luogo, se il venditore dichiara che non rispon- 
derà pei vizi della cosa. Ora, secondo il diritto civile, questo dolo si colpiva ed il 
venditore era sempre responsabile, nonostante avesse dichiarato (a ciò si riferi- 
rebbero le parole del testo : adcersus dictum promissumve) di non assumere la 
garanzia pei vizi. L' avviso del Bechmann si rende inaccettabile perchó questa 
pretesa responsabilità del venditore, ove questi avesse eccettuato dei vizi la cui 
inesistenza non voleva garantire, non conobbe il diritto civile, sibbene quello giù 
stinianeo. 

«) Essi si varcano quando si va al di là del generale commendare, 

*) Il MoMMSBN(/iròri«rM/i^en, pag. 145) slesso, il quale presuppone la genuinità 
del fr. rileva questo controsenso. Difatti egli scrive che, se Ulpiano nel secondo 
principio della citata 1. 37 dà importanza al fatto che il venditore abbia commen- 
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ducono questo sospetto in relativa certezza. Il Pernice i) conviene nel 
dire che la ripetizione di actio e T espressione actio adversus dictum 
non sono classi die. Io richiamo anche Fattenzione sulla frase: sic 
habendum est, che si ripete a brevissima distanza. Come al solito 
anche qui non è facile poter ricostruire il testo originario 2;. 

Âd ogni modo è certamente classica la prima parte del fr. Il prin- 
cipio : « quod venditor, ut commendet dicit, sic abendum, quasi lìeque 
dictum ñeque promissum est» ci è confermato dallo stesso Ulpiano 
nel fr. 19 § 3 D. 21-1: «Ea autem sola dieta sive promissa admit- 
tenda sunt, quaecumque sic dicuntur, ut praestentur, non ut iacten- 
tur », e dalla generalissima regola del diritto classico « in pretio em- 
tionis et venditionis naturaliter licere contrahentibus se circumvenire », 
fr. 16 § 4 D. 4-4. 

Segue la parte certamente interpolata in cui pare che i compila- 
tori abbiano voluto stabilire che ciascuno deve rispondere del suo 
dolo. Il fatto che si ripete: «aeque sic habendum est, ut non na- 
scatur adversus dictum promissumve actio » sta ad indicare che essi 
vogliono riferirsi ') a ciò che si dice ali* atto della vendita per com.- 
mendare in genere. Ora anche a tal riguardo ripugnava loro che se 
alcunché si fosse detto per trarre in inganno (l'atto è certo moral- 
data la cosa decipiendi emtoris causa^ è da osservare in contrario come un dolus 
in contrahendo senza T intenzione d'ingannare sia principalmente impossibile, ed 
inoltre, che a base di ogni commendare, anche il più generale, si ha T intenzione 
d'influire sull'opinione del compratore intorno al valore della cosa. Perciò egli 
crede che Ulpiano, col secondo principio del fr. 37, si riferisca solo a qnei casi in 
cui le lodi sono andate oltre il semplice e generale commendare. Mi pare però 
evidente che questa opinione del Mommseu, anche a voler prescindere dal fatto 
che il testo è interpolato, non possa seguirsi. Chi scrive dice appunto: « aeque sic 
habendum est, ut non nascaiur advei*sus dictum promissumve actio » dunque si 
riferisce a quei dieta promissave che non obbligano. Di fatti contro quei dieta e 
promissa coi quali si va oltre un commendare generico nascitur actio e dessa 
è Vactio empiii normalmente. 

») Op. cit. p. Il, 1, pag. 177, u. 3. 

s) Secondo il Pernice, loc. cit., se si accettasse Topinione del Lbnel {Sabinus' 
system, pag. 73 e segg.), giusta la quale Sabino in questo punto trattava degli 
argentari e dei contratti letterali, il testo originario si potrebbe così restituire: 
si vero... sic habendum est, ut non nascatur adversus argentarium propter dictum 
promissumve actio, sed de dolo actio detur adversus venditorem ». 

') Se la forma onde s'esprimono è infelice, ciò non deve punto meravigliare. 
Il concetto però sembra chiaro, ed è che si vuol punire il dolo del venditore, 
nonostante che contro quei dieta et promissa sia esclusa Vactio empii, 
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mente riprovevole), di questo dovesse trar profitto Fautore della frode, 
e però dettero razione di dolo contro il venditore. Giova però osser- 
vare che dalla concessione di questa actio de dolo non si può essere 
iiutorizzati a pensare che il dolo cui si ha riguardo, attuato mediante 
i noti dieta et promissa, sia determinante. LVimportanza deirinfamia4) 
e^áendo quasi sparita al tempo di Giustioiano, pei commissari era in- 
differente affatto dare l'uno o Taltro rimedio ^) {actio empli). 

Se, come dimostra V interpolazione del fr. 37 D. 4-3, la liceità del- 
l' inganno del compratore mediante lodi esagerate della merce, od altre 
simili arti maliziose, urtava il senso morale e giuridico dei giustinianei, 
un effetto diverso, ragionevolmente, non poteva produrre il noto prin- 
cipio: «in pretio emtionis et venditionis naturaliter licet contrahen- 
tlbus se circum venire » del diritto classico. Difatti, in sostanza, tutto 
L^uanto si dice dalle parti contraenti^ allorquando esse si fanno ad 
esaltare o a spregiare le qualità, il valore dell'oggetto, mira appunto 
a far aumentare o diminuire il prezzo di questo. £ così a differenza 
del diritto pregiustinianeo pel quale il prezzo, purché serio, non ha 
nel modo più assoluto alcuna attinenza necessaria col valore della 
co^a, il diritto nuovo s) stabilisce che chi ha venduto un immobile 
per un prezzo inferiore alla metà del suo valore può domandare la 
rescissione del contratto. Ora io non saprei negare che sullo stabili- 
mento del principio della rescissione per lesione enorme abbiano in 

') Cfr. Inst. IV, 13, 11 ; Bonpantb, Istituzioni di cliì\ ì-onu, 3* ediz., pag. 58. 
") A questo modo si spiega come essi, che talora per colpire il dolo danno 
Vactio de dolo invece di quella contrattuale, interpolino qualche testo per dire 
elle coWactio ex empio si agirà contro il dolo del venditore. Cfr. fr. 68 § 2 D. 18-1. 
PitocuLUS, VI, Epistolarum : Nec videtur abesse, si per eum factum est aut flet, 
«liiûminus fundum emptor possideat, erii ergo ex empto actio [non], ut venditor 
f Acuam possessionem tradat,[cum mullis modis accidere poterit,ne tradere possi t, 
^t'd ut, si quid dolo malo fecit aut facit, dolus malus eins aestimareiurj. J^ pa- 
role chiuse fra uncini non possono non ritenersi emblematiche Non mancano gli 
inaili formali dell* interpolazione: cum coir indicativo del futuro, ne adoperato 
pt^r ut non, e l'imperfetto del congiuntivo aestimaretur. Sono buone ragioni di 
êodtanza le seguenti : Il principio « cum tnultis modis accidere possiti ne tradere 
piissit » è aifatto giustinianeo. Non è vero che uno sia tenuto a sopportare razione 
dìrutta all'adempimento dell'obbligazione, soltanto se è in dolo. Su tutto ciò 
me. Pernice, Labeo II, I, pag. 179, n. 1. A me pare inoltre argomento decisivo 
quello che si ricava dal fr. 11 § 8 D. 19-1 : « et ex emto actionem esse, ut habere 
1 Euere emtori caveatur, sed ut tradatur ei possessio». 

") Le costituzioni 2 e 8 C. 4-44 sono interpolate. Cfr. Gradenwitz, Bull, del- 
'Istit, di dir. rom. li (1889), pag. 14 e segg. 
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genere influito quegli stessi precetti etici attuati dai giustiniani, e 
pei quali alcune norme del nostro contratto di compra-yendita si in- 
formano ad una òona fides, che rispetta i canoni più rigidi della 
morale. In effetti secondo la concezione etica valore e prezzo della 
cosa debbono essere almeno proporzionali. Ohe anzi l'ideale etico esi^ 
gerebbe che il compratore, il quale s* è convinto di avere acquistato 
a buon prezzo, restituisse volontariamente la differenza, e viceversa il 
venditore quello che ha ottenuto in più del valore deiroggetto i). 

E già durante la stessa compilazione delle Pandette mi pare che 
i commissari di Giustiniano abbiano dato il primo colpo alla regola 
del diritto classico, per loro immorale, giusta la quale le parti pote- 
vano impunemente ingannarsi a vicenda rispetto alla determinazione 
del prezzo. Si veda il fr. 22 (25) D. 19-2, Paulus, 34, ad Ediolum: 
« Quemadmodum in emendo et vendendo naturai iter concessum est, 
quod pluris sit, minoris emere, quod minoris sit, plurîs vendere, et 
ita invicem se circumscribere, ita in locationibus quoque et condu- 
ctionibus iuris est » il quale contiene Testensione alla locatio condu- 
Clio del ricordato principio che vale per la vendita. 

Nel successivo fr. 23 Ermogeniano traeva una conseguenza assai 
ovvia: « et ideo praetextu minoris pensionis locatione facta, si nullus 
dolus adversarii probari possit, rescindi locatio non potest » che cioè 
il contratto non si poteva rescindere pel fatto che il conduttore avesse 
mediante inganno indotto il locatore a locargli la cosa ad es. per una 
pensio inferiore alla giusta. I compilatori però inserirono nel testo le 
parole < si nullus dolus adversarii probari possit », le quali non ò 
arduo dimostrare che appartengano ad essi. Difatti, posto che questo 
dolo di cui qui si parla non possa consistere in altro che neir im- 
piego di arti, di malizie per la determinazione della mercede, poiché 
non vi ha ragionevole motivo di limitare pel diritto classico la restri- 
zione « si nullus dolus et rei. » al solo caso della locatio conductio, 
la regola del fr. 16 § 4 D. 4-4, stabilita dal diritto pregiustinianeo, 
non sarebbe più vera; lo stesso si dica di quella del fr. i»2 cit. Il coU" 
trosenso tra Vinvicem se circumscribere di questo fr. e la limitazione, 
tanto grave da annullare completamente la norma, che si ha nel 

1) V. Cicerone, De offlc. III, 15 § 62. Cfr. anche quanto dice in proposito il 
Bechmann, op. e loc. cit. S 89. 
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ÌT* 23: «si nullus dolus adversarii probari possit », risulta evidente. 
Ë singolare certamente però che i compilatori abbiano lasciati inal- 
terati i fr. 16 § 4 D. 4-4 e 22 § 3 D. 19-2 ed introdotto il nuovo prin- 
cipio a proposito della locazione. Si deve trovare la ragione di ciò nel 
fatto che solo dal fr. 23 D. 19-2 derivava in modo esplicito Timpossi- 
bìlitk della rescissione del contratto per la nota causa? 

Ciò che ho detto a proposito delF interpolazione dei frammenti 37 
D. 4-3 e 23 D. 19-2^ nonché della ragione per cui si introdusse nel 
diritto nuovo la rescissione della compra per lesione ultra dimidium^ 
mi pare che possa valere a mettere in evidenza la tendenza dei com- 
jn latori a dar rilievo a concetti etici nel giudizio sulla liceità giuri- 
dica di alcuni atti, riferentisi al nostro contratto di compra vendita. 

Una serie di non poche altre alterazioni di frammenti, relativi 
air empiio vendilio, conferma questa propensione dei commissari giu- 
stiniauei. 

Primeggiano i casi in cui il fatto della scientia (vedremo, nelle 
singole applicazioni, di che cosa) vale a costituire il contraente in dolo, 
a renderlo responsabile. 

Il fr. 57 D. 18- 1 Paulus, V, ad Plautium, è quasi per intero fattura dei 
compilatori i) giustinianei. Riferirò qui quelle parti che ci interessano: 
§ 1 <( Sin autem venditor quidem sciebat, domum esse exustam, 
emtor autem ignorabat, nullam venditionem stare, si tota domus ante 
venditionem exusta sit; si vero quantacumque pars aediftcii remanent, 
et stare venditionem, et venditorem emtori quod interest restituere ». 
§ 2 « Simili quoque modo ex diverso tractari oportet, ubi emtor 
quidem sciebat, venditor autem ignorabat; et hicenim oportet, et ven- 
ditionem stare, et omne pretium ab emtore venditori, si non depen- 
stim est, solvi, vel si solutum sit non repeti ». 

§ 3 « Quodsi uterque sciebat, et emtor, et venditor, domum esse 
eKustam totam vel ex parte, nihil actum fuisse, dolo inter utramque 
partem compensando, et indicio, quod ex bona fide descendit, dolo 
ex utraque parte veniente, stare non concedente ». 

«) Cfr. Fabro, ConiecU, lib. XII, pag. 446-1, lib. Vili, pag. 247-2; Eisele, Ztfííj. 
A R. G., XX, pagg. 20; Gradenwitz, Interp,, pag. 93; Brinz, Pandeh, II, S 94; 
\'ANGBRow, Pandeh. II, pag. 263; Bechmann, Der Kauf, li, pag. 4ô5, n. 2; Fer» 
RISI, Pandette, pag. 570, n. 1 ; Bonfantb, Istituzioni, 3« ediz., pag. 41-1, n. 2. Vedi 
anche Lenel, Pai. li, col. 1154, n. 4; Paul, 1116. 
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(leir ipotesi de] § 1 si può contestare la bootà della costruzione 
del rapporto. Di fatti per giungere al risultato che venditor emtoH 
quod interest debet restituera si mantiene in piedi il contratto di com- 
pravendita 1), nonostante sia vero che Foggetto venduto non è in rerum 
natura (anche nel caso che la casa sia incendiata in parte, che tutta 
la casa, non una parte di essa si comprò). Ma ad ogni modo la respon- 
sabilità deir alienante a causa della sua scientia appare giustificata. 

Chi mai però potrebbe approvare il principio stabilito nel § 2? 
Il compratore qui si ritiene in dolo, e perciò lo si costringe a pagare 
il prezzo di compra *). Egli verserebbe in dolo 8), perchè sa che la casa è 
bruciata. Ma come può sostenere il venditore d'essere stato ingannato, 
e in che? II fatto della scienza del compratore, ci vuol poco a con- 
vincersene, è assolutamente irrilevarfte dal punto di vista giuridico. 
Ma COSI non la pensarono i commissari di Giustiniano, che scorge- 
vano un comportamento doloso nell'acquisto della casa incendiata 
da parte deir acquirente, sciente. Gli è appunto perciò che obbligano 
costui al pagamento del prezzo di una cosa che non è in rerum na- 
tura. Non va omesso che a questo modo T alienante riceve il prezzo 
di ciò che non ha dato. La regola fissata dai compilatori, per quel 
che riguarda questa responsabilità del compratore sciente potrebbe 
non apparire assurda nel solo caso del fr. 58 D. 18-1, anch'esso in 
parte interpolato <). € Arboribus [quoque] vento deiectis, vel absumtis 
igne dictum est, emtionem fundi non videri esse contractam, si con- 
templatione illarum arborum, veluti oliveti, fundus comparabatur, sive 
sciente, sive ignorante venditore ; [sive autem emtor sciebat, vel igno- 
rabat, vel uterque eorum, haec obtinent, quae in superioribus casibus 
pro aedibus dicta sunt»). Per vero chi ha dichiarato di comprare il 
fondo contemplalione illarum arborum, se nonostante sappia che il 



>) 11 diritto classico avrebbe invece concesso un actio in factum. 

») Che il compratore sciente non possa ripetere il prezzo già pagato è prin- 
cipio che si può (riuridicamente giustificare operando col concetto di donazione. 

') Il MoMii:}EN, Erörterungen, pag. 171, dice espressamente che nel § 2 del nostro 
fr. 57 viene deciso un caso di dolo. La conseguenza di questo dolo, secondo lui, 
consiste in ciò che il compratore perde ]*eccezione, la quale egli altrimenti avrebbe 
potuto opporre contro razione del venditore rivolta al pagamento delP intero prezzo 
di compra. 

*) Cfir. Fabro, Ration^ t. 3, vol. 3. pag. 265'; Eiski.e, Zeitscr, der Savigny-Stif, 
fiir Rechtsg. XI, pag. 19; Bonfante, Istituzioni, 3* ediz., pag. 414, n. 2. 
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Tento ha sradicati gli alberi, o ehe il fuoco li ha distrutti, si deter- 
mina ad acquistare F immobile, dà ragionevolmente a pensare di avere 
per ciò stesso rinunziato a quel tal riguardo. 

Il § 3 del fr. 57 poi enuncia una massima propria dello stesso diritto 
classico. Vuole però essere notato, sebbene ciò non abbia attinenza col 
nostro tema, che la forma onde i compilatori s* esprimono è, a mio 
avviso, la causa prima per cui si continua anche oggidì a parlare di 
compensazione di dolo invece che di concoì'so di dolo^). 



Fr. 62 § 1 D. 18-1 Modestinus, V, Regularum: «Qui nesciens loca 
sacra vel religiosa, vel publica pro priva tis comparavit, licet emtio 
non teneat, ex emto tamen adversus venditorem experietur, ut con- 
sequatur, quod interfuit eius, ne deciperetur ». 

Come è noto^), appartiene a Giustiniano T estensione del principio 
del diritto classico, il quale riconobbe soltanto la validità della ven- 
dita di un uomo libero come schiavo a fine di ammettere T esperi- 
mento deirae^io empii, ad ogni altra cosa incommerciabile, nel caso 
di inscienza del compratore. Quindi niun dubbio che il nostro fr. 62 
§ 1 sia interpolato II diritto classico operando, evidentemente, col 
principio della cólpa (la culpa in contraendo dei moderni) riteneva, 
nell'ipotesi del cit. fr., responsabile il venditore del danno derivato 
al compratore pel mancato contratto di compra (delP interesse nega- 
tivo di contratto, come si direbbe oggi). L'azione accordata air acqui- 
rente era mu^ actio in factum^), I compilatori, invece, presuppongono 

») I soli testi, in tutte le Pandette, che parlino di compensazione di dolo sono 
questo fr. 57 § 3, in cui si dice « dolo inter utramque partem compensando » ed 
il fr. 3 g 3 D. 2-10 del quale sono interpolatizie le parole «ab utraque parte dolo 
compensando ». Ai giureconsulti classici è estranea affatto questa espressione. 
Cfr. fr. 33 (37) D. 4-3; 39 (40) D. 24-8; 7 D. 2^4; 48 8 4 D. 21-1; 4 § 13 D. 44-4; 154 
D. 50-17. Tutt'al più si arriva a dire, come fa Papiniano nel fr. cit. 39 D. 24-3, 
« paria enim delieta mutua pensitatione dissolvuntur ». Una siffatta formulazione 
del concetto deriva dalle scuole orientali di diritto romano? 

•} Cfr. BoNFANTE, /«mu?.> pag. 414 ed i testi, interpolati, ivi indicati; Purrini, 
Pandette, pag. 571, n. 3; Scialoja in Bull, dell* Ist. di dir, rom., vol. Il (1 
p. 178. 

») Cfr. fr. 8 8 1 D. 11-7 e Ferrini, Pandette, pag. 572, n. 8. 
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in opposizione air ignoranza del compratore la scientia del venditore 
e per ciò solo, considerando questi in dolo, danno contro di lui V actio 
ex emto diretta ad ottenere quod interfuU empioris ne deciperetur. 



1? 



Fr. 38 § 7 D. 21-1, Ulpianus, II, ad Edicium Aedilium ow*ulium: 
«Sed enim sunt quaedam, quae in hominibus quidem morbum faciunt 
in iumentis non adeo, utputa si mulus castratus est, neque morbi, ne- 
que vitii quid habere videtur, quia neque de fortitudine quid eius detra- 
hitur, neque de utilitate, cum ad generandum nunquam sit habilis. 
Caelius quoque scribit, non omnia animalia castrata ob id ipsum vi- 
tiosa esse, nisi propter ipsam castrationem facta sunt imbecilliora; 
et ideo raulum non esse vitiosum. Idem refert Ofllium existimasse, 
equum castratum sanum esse, sicuti spado quoque sanus est*, [sed 
si emtor ignoravit, venditor seit, ex emto esse actionem]; et verum 
est quod Ofilius ». 

Anche a voler prescindere dalla forma (nota il presente seit ac- 
canto a ignoravit), si può per ragioni sostanziali provare con certezza, 
che la restrizione: « sed si ignoravit - esse actionem » non appartiene 
ad Ulpiano, ma ai compilatori giustinianei. 

Come si dimostrò altrove, il diritto civile accordava contro il ven- 
ditore sciente V actio emli, anche quando costui non dovesse rispon- 
dere per resistenza del vizio secondo il diritto degli edili. Ma, ciò è 
ovvio, perchè responsabilità vi fosse era necessario che il vizio esi- 
stesse. Ora chi può immaginare che secondo il diritto classico romano 
si ritenesse difettoso un mulo castrato? Questo animale per effetto 
della castrazione non perde né la forza, né la potenza a generare; 
dunque nihil de fortitudine, neque de utilitate eius detrahitur e però 
il morbus o Vitium è affatto inesistente. Veniamo al caso della ven- 
dita di un cavallo castrato, cui si estende anche ^) il principio: «si 
emtor ignoravit, venditor seit». Celio Sabino, Ofllio e Ulpiano erano 
concordi nelP ammettere che anche un cavallo castrato si dovesse con- 

*) È ftiori di dubbio che la restrizione $ed si emptor et rei., concepita in ter- 
mini generali, riguardi le due ipotesi di yendita di un mulo e dì un cavallo, ca- 
strati. 
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siderare sano; difatti, eccezion fatta pei cavalli stalloni i), la castra- 
zione di quest' altro animale non costituisce vizio, che per essa non 
rìaulta certamente diminuita la utilitk cui si ha riguardo. Perciò in 
quest'altra ipotesi il morbus è parimenti inesistente. Si aggiunga che 
anche a non voler negare, il che non si può, l'esistenza di questo 
vizio, la responsabilitk del venditore sciente resterebbe esclusa pel 
futto della evidenza di esso. Chi vorrà negare che si possa facilmente 
riconoscere un cavallo castrato? Quindi, concludendo, la scienza che 
abbia il venditore della castrazione degli animali qui ricordati è asso- 
lutamente irrilevante dal punto di vista giuridico. Soltanto i compi- 
latori, per la considerazione che chi sa e tace questa circostan2a si 
comporta in modo poco morale, possono stabilire una responsabilitk 
p©r dolo. 



Fr. 45 (46) § 1 D. 19-1 Paulus, V, Quaestionum: « Illud expeditius 
videbatur, si mihi alienam aream vendideris, et in eam ego aediflca- 
vero, atque ita eam dominus evincit; nam, quia possim petentem do- 
minum, niäi impensam aediñciorum solvat, doli mali exceptione sum- 
movere, magis est, ut ea res ad periculum venditoris non pertineat ; 
i[iiod et in servo dicendum est, si in servitutem, non in libertatem 
í?vlaceretur, ut dominus mercedes et impensas debeat; quodsi emtor 
îjon possideat; aediflcium vel servum, ex emto habebit actionem. [In 
omnibus tamen his casi bus, si sciens quis aiienum vendiderit, omní- 
modo teneri debet] ». 

Le parole finali « In omnibus - teneri debet» riescono sommamente 
sospette oltre che per ragioni di forma (nota in omnibus his casibus, 
uìnnimodo) anche per altre che tengono alla sostanza. Con esse si sta- 
tuisce, relativamente alla specie del fr. 45 § 1, il seguente principio: 
finche quando il possessore e vitto non si valga del diritto di riten- 
zione, che gli compete contro il domino evincente, per il rimborso 
delle spese fatte, il venditore, qui sciens aiienum vendidit^ sarà lo 
stesso tenuto coir a tio enUi, s'intende, all'id quod interest Ora, che 

1) A questo caso speciale non si riferiscono certamente i tre citati giurecon- 
t^uUi. Ne e prova Targomento della indimìnnita utilità che sf adduce per negare 
l'esistenza del difetto. 
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per colui il quale vendette scieutemente una cosa altrui vi sia nello 
stesso diritto classico un aggravainento di responsabilità, è fuori di 
dubbio. Però non mi senabra altrettanto certo, sempre per il diritto 
classico, che il fatto che il possessore, mentre poteva, non curò di 
ottenere dalP evincente il rimborso delle spese, non debba menoma- 
mente influire per scemare raggravata responsabilità dei venditore. 
Per vero basta guardare a quanto accade, ove chi potendo agire 
contro il fatto doloso altrui con un^ altra azione che non sia quella 
di dolo, non se ne sia avvalso e T abbia perduta, per convincersi che 
.nel caso da noi esaminato, se dovesse imperare la norma stabilita 
neir ultima parte del fr. 45 § 1 anche per il diritto classico, questo 
non sarebbe più conseguente a se stesso. Difatti, stando a quanto 
riferisce Ulpiano, nel fr. 1 § 6 D. 4-3 è detto: «Idem Pomponius re- 
fert Labeonem existimare... ; et si alia actio tempore finita sit, banc 
(sc. de dolo actionem) competere non debere sibi ìmputaturo eo qui 
agere supersedit... » Dunque chi lasciò prescrivere Fazione non avrà 
nemmeno quella di dolo per agire contro il comportamento doloso 
deir altro, e intanto non Tavrà, in quanto deve imputare a se stesso 
d'avere perduta la prima. Ma se così è, la perdita del rimedio giu- 
ridico per fatto proprio è ben importante, anzi, dirò, tanto importante, 
che Fautore del dolo si guadagna F irresponsabilità. Ora come mai 
ben diversamente starebbero le cose per lo stesso diritto classico nel- 
F ipotesi del cit. fr. 45 § 1, dove, si noti, il fatto imputabile al pìosses- 
80 re di non aver curato di ottenere il rimborso delle spese, se preso 
in considerazione, trarrebbe a scemare la responsabilità del venditore 
sciente, mai a procacciargli la liberazione da qualsiasi obbligo? 

Se si ammette F interpolazione, questa, non c'è dubbio, appare 
fatta secoudo la stèssa direzione delle altre sin qui rilevate. 



Fr. 15 D. 16-6 Gaius, II, rerum coir. «Si vina, quae in dolus 
erunt, venierint, eaque, antequam ab emtore toUerentur, sua natura 
corrupta fuerint, si quidem de bonitate eorum afiìrmavit venditor, 
tenebitur emtori, quodsi nihil affirmavit, emtoris erit periculum, quia 
si ve non degustavi t, si ve degustando male probavit, de se quer i debet. 
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I Piane si, cum intelligeret venditor non duraturam bonitatem eorum 
usque ad eum dìem, quo tolli deberent, non admonuit emtorem, 
tunebitur ei, quanti eius ìnteresset admpnitum fuisse]». 

Per la retta intelligenza del testo, in cui il giureconsulto addossa 
il periculum al compratore che non assaggiò il vino, ovvero degù- 
stando male probavU, sarà opportuno di richiamare i principi in or- 
dine alla responsabilità del venditore a causa di determinati vizi {acor 
e mucor). Se il venditore affermò i) la bonitas del vino, non v'ha dubbio, 
se questo va poi a male, egli ne risponderii di fronte al compratore. 
In mancanza però di una tale dichiarazione, il diritto alla dégustation) 
spettante al compratore induce delle modificazioni relativamente a 
questa responsabilità dell' alienante. Costui si dichiara libero da qual- 
siasi obbligazione malgrado resistenza del vizio, perchè il compratore 
iU se queri debet si non degustavit, sive degustando male probavil, 
Riguardo dunque a questa speciale vendita viene meno l'obbligo che 
il diritto civile fa ad ogni compratore di dichiarare il vizio, cono- 
HcJuto, della cosa, o per dir meglio non si deriva dal silenzio dì detto 
vizio alcuna responsabilità pel venditore. Difatti, poiché il compra- 
tore, mediante la degustatio, cui ha diritto e che normalmente ha 
luogo«), può accertarsi della bontà o meno del vino, chi troverebbe 



J) Sin da tempo antico nella lex venditionUs si prometteva Tassenza di deter- 

iMiusti vizi {acor B mucor), 

>) Il Goldschmidt, Zeitschr. /. d. gesummte Handelsr. I, pag. 73 e segg., dalle 

Ih'hìarazioni delle fonti intorno alla degustano trae il principio che nel commercio 
liti vino valesse la regola che l'assaggio ispettava sempre al compratore, anche 
s/tjzii espressa riserva. Questa opinione, combattuta dal Fitting, Riv. cit., II, 
¡tTi^. 205 e segg., il quale ammette soltanto Tusualit^i della riserva delPassaggio, 
t' validamente sostenuta dal Karlowa, Uòm. Reehtsg. ì\^ pag. 627 e segg., e si può 
iiu^e la dominante. Se non viene stabilito un termine, il compratore deve fare 
J'ass^iggio non appena può, quindi tosto che il venditore si dichiari pronto a ciò 
(J- parole quandoque degustare emptor poterit del fr. 4 § 1 D. 18-6, secondo la 
lnubabile congettura del Karlowa, si debbono cos'i emendare: « quando emptor 
iJüL^ustare poterit, degustare debet »). Se V acquirente non assaggia il vino tosto 
v\\^ |)uò, ovvero entro il termine fissato, vinum pro degustato erit. 

»J Cfr. fr. 4 § 1 D. 18-6: « Si aversiojie vinum veniit, custodia tantum praestanda 
t»-tì ex hoc apparet,si non ita vinum veniit, ut degustaretur, neque acorem, neque 
fimeorem. venditorem praestare debere, sed omne periculum ad emtorem perti- 
nere. Difficile autem est^ ut quisquam sic em,at» ut ne degustet;,., >» Queste ultime 
l»arole debbono venir intese nel senso che il diritto d^assaggio spettante al com- 
pi-atöre doveva essere escluso per espressa pattuizione, che altrimenti competeva 
si*mpre. Cfr. su ciò Karlowa, op. cit pag. 268, n. 4. 



Digitized by 



Google 



IL PATTO DI NON PRESTARE L* EVIZIONE, ECC. 75 

giusta e conforme alla necessìtii del libero commercio T imposizione 
che il diritto facesse al venditore di dichiarare i vizi ? Il diritto alFas«* 
saggio è preordinato appunto anche a questo scopo. E cosi come il 
venditore sciente, in genere, rimane liberato pel fatto che il compra- 
tore poteva sincerarsi delF esistenza del vizio della cosa (conf. quanto 
s'è detto altrove a questo proposito), allo stesso modo chi ha acqui- 
stato del vino che va a male non può rivolgersi contro chi glie lo ha 
venduto conoscendone i difetti, perchè de se queri debet se non li 
avverti» mentre poteva facilmente scoprirli per mezzo della degustatio. 
Queste considerazioni rendono evidente l'emblema triboniano che 
si ha nelle parole « Piane si - admonitum fuisse » La limitazione con 
piane, di per sé molto sospetta, al principio : « quodsi nihil affirmavit, 
emtoris erit periculum, quia sive non degustavit, sive degustando 
male probavit, de se queri debet », posto da Gaio, non può appartenere 
allo stesso giureconsulto. I compilatori anche qui vedono un compor- 
tamento sleale del venditore, il quale non fa noto al compratore che 
r attuale bontà del vino non è duratura. Secondo il loro pensiero, egli 
è in dolo! I soliti preconcetti etici fanno dimenticare che Jl compra- 
tore, come ben dice Gaio, de se queri debet se non assaggiò il vino, 
altrimenti male probavit, e che perciò la scienza del vizio da parte 
del venditore è giuridicamente irrilevante. 

♦ 

Fr. 21 pr. D. 21-2. Ulpianus, 29, od Sabinum: « Si servus venditus 
decesserit, antequam evincatur, stipulatio non committitur, quia nemo 
eum evincat, sed factum humanae sortis; [de dolo tamen poterit agi, 
si dolus intercesserit] ». 

In che cosa si ravvisa questo dolus del venditore di cui si parla 
nel testo? Sebbene espressamente non sia detto a quale dolo si abbia 
riguardo, pure è fuori di dubbio, come pensa giustamente il Mommsen i), 
che r ipotesi prevista sia quella in cui il venditore sapesse di alienare 
uno schiavo altrui. Ciò posto il fr. in esame fa al caso nostro. 

Si può discutere >) se le parole «quia nemo eum evincat, sed 

*) Mommsen, Erörterungen, pag, 158. 

*) Il Pernice, Labeo li, I, pag. 223, d. 3, dice che la giustificaEione con quia 
ammette prima ciò che poco dopo si dà come definizione di Qtoliaao, e ohe per 
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faettttn humaoae sortis» siano anch' esse - cosi crede ¡1 Pernice -in- 
terpolate, ma è certo che quelle chiuse fra uncini appartengono ai 
compilatori giustinianei. Ne è prova evidente la considerazione che, 
Re mai, Ulpiano avrebbe accordato contro il venditore sciente Vactio 
empii, non quella di dolo i). Assodato però che la concessione di 
quo3ta azione di dolo non è di diritto classico, questo, domandiamo, 
avrebbe data nel caso del fr. 21 V actio empti, ove il venditore avesse 
conosciuta T allenita dello schiavo? Mi pare ben importante indagare 
ciò, giacché l'interpolazione avvertita nel testo di Ulpiano non può 
di per sé sola autorizzarci ad ammettere che il diritto classico lasciasse 
seiiìia difesa alcuna il compratore. Non manca invero tra^i romanisti 
cUì^) sostenga che la responsabilità del venditore derivante dalla 
Hfipulatio habere licere, a differenza di quella nascente dalla manci- 
pado, trovava sempre luogo quando questo habere licere non veniva 
di fatto assicurato, nonostante che la privazione di esso non si do- 
vi^sse al indicio evincere. Intendo parlare di quei casi in cui stipu- 
tftfio non committitur, e malgrado ciò si può convenire il venditore 
coir actio empii Ora, come è facile comprendere, se questo principio 
fusäe di diritto classico, non si potrebbe più ritenere estranea a quest'ul- 
tuiio la concessione à.e\V actio empii neir ipotesi del fr. 21. Difatti se 
eotesta actio ex empio compete al compratore anche quando la sti- 
pulazione non si può dire commissa, perchè manca il indicio evincere, 
H fortioH dovrebbe spettargli, nelle stesse condizioni, se il venditore 
&ii|ieva che la cosa non era sua. Ma gli è che Vactio empii, di cui 
qui discorriamo, deriva piuttosto dai compilatori. Si osservino, per 
vero^ i seguenti frammenti: 



di |ijú essa é espressa in cattivo latino. Il primo rilievo non è certamente deci- 
i^LVu. Altreitanio si può affermare riguardo al secondo. È la frase factum humanae 
it'fi'U» che, secondo il romanista tedesco, non ha sapore classico? Si confrontino 
»llnra le locuzioni, secondo ogni apparenza, classiche dei fr. 30 § 6 D. 2;)-2 (« Nec 
pur naturam humanae condicionis ») e 35 (31) § 4 D. 39-6 (« cui ex humana sorte »). 

ij Cosi anche il Pernice, loc. cit. 

^) Vedi ad es. Karlowa, Rom, Rechtsg, li, 624 e quasi tutti i pandetlisti, che, 
l'iiiua lui, non avvertono le interpolazioni dei fr. relativi a questo punto. 11 Rabel, 
¡HC Saftung des Verkäufers wegen Mangels im Rechte, pag. 9-1, poi, tuttoché 
rít'onüsca l'interpolazione, dice che sembra, nonostante che il fr. 21 pr. sia alte- 
jvUo, essere nello spirito del diritto classico, che il venditore di cosa altrui rimanga, 
oJitìUe dopo il perimento di essa, obbligato coll'azione di dolo o con quella deri- 
viiiiie dal contratto di compra. 
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Fr. 9 D. 21-2. Paulus, 76, ad Edicium: «Si vendideris servum 
mihi Titü, deinde Titius heredem me reliquerit, Sabiuus ait amissam 
actionem pro evictione (de auclorüate scr.), quoniam servus non 
potest evinci, [sed in ex empto actionem decurrendum est] ». Per 
r interpolazione, evidente, delle paròle « sed - decurrendum est » 
confr. Ferrini, Pandette, p. 691^6 Pernice, Labeo II, I, pag. 26B, n. 2. 

Fr. 4! D. 21-2. Paulus, 2 ad Edictum AedUium cutiilium: « Si 
ei, cui vendidi, et duplam promisi, cum ipse eadem stipulatione mihi 
cavisset, heres extiterim, evicto homine nulla parte stipulatio com- 
mittitur; ncque enim mihi evinci videtur, cum vendiderim eum, ncque 
ei, cui me promissorcm praestarem, quoniam parum commode dicar 
ipse mihi duplam praestare debere § 1. Item si domino servi heres 
extiterit emtor, quoniam evinci ei non potest, nec ipse sibi videtur 
evincere, non committitur duplae stipulatio [His igitur casibus ex 
emto agendum erit] >\ È chiaro che il periodo finale appartenga ai 
commissari di Giustiniano. Eglino (la frase his casibus abbraccia le 
due ipotesi) sbadatamente accordano V actio empti anche nel caso 
fatto in pr. del fr.; il che è assurdo. Così anche la Glossa, la quale 
nega che si possa concedere Vaclio ex empto nella prima ipotesi, e 
tenta di intendere la locuzione his casibus nel senso di « huìusmodi 
casibus». Ma ciò, evidentemente, non è da ammettere. 

Fr. 24 D. 21-2. Africanus, VI, Quaestionum: « Non tamen ei con- 
sequens esse, ut, etsi ipsi domino nuptura in dotem eum dederit, com- 
mitti stipulationem dicamus, quamvis aeque indotata mulier futura 
sit, quoniam quidem etiamsi verum sit, habere ei non licere servum, 
illud tamen verum non sit, indicio eum evictum esse; [ex emto tamen 
contra venditorem mulier habet actionem] ». Il ragionamene chiuso 
definitivamente colle parole « iliud tamen verum non sit, indicio eum 
evictum esse » colle quali si dk la ragione per cui stipulatio non com- 
mittitw% è tosto riaperto mediante le altre: ex emto tamen. La ripe- 
tizione immediata di questo secondo tamen poi rende chiara V appic- 
cicatura fatta al testo originario. 

Ora questeinterpolazioni dimostrano come, secondo il diritto clas- 
sico, la responsabilità del venditore di cosa non propria venisse meno i) 

1) Nel diritto classico, solo quando il compratore che avesse sborsato il prezzo 
non avesse avuta la cosa dal venditore, ma dal terzo ejc causa lucrativa^ si con- 
cedeva Vacuo empii a ricupero del prezzo. Vedi fìp. 13 g 15 D. 19-1; fr. 84 8 5 D. 30; 
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pel fatto deir impossibilitk delP evizione. Ciò è anche provato dai se- 
guenti frammenti. 

Fr. 54 pr. D. 21-2: « Qui alienam rem vendidit, post longi tem- 
pori« praescriptionem vel (post 1. 1. praesc. tribon. V. Lenel, Paling, I, 
col. 234, n. 2) usucapionem desinit emptori teneri de evictione ». 

Fr. 70 D. 21-2 : « Si alienam rem mihi tradideris (mancipaveris 
sen), et eandem pro derelicto habuero, amitti auctoritatem, [id est 
actionem pro evictione] *) placet». 

Cost 19. C. 8M5 (293-304): «Si obligata praedia venumdedisti, 
et longi temporis praescriptione solita emtores se tueri possunt, evi- 
fi ttonis periculum timere non potes ». 

Torniamo adesso al fr. 21 pr. D. 21-2. - La concessione dell'azione 
di dolo in questo testo non può appartenere ad UI piano, che questi, 
äe mai, avrebbe data V actio empli contro il venditore; ma nemmeno 
quella deir ac^io ex empio, quoniam seì*vus non potest evinci, è con- 
forme, come abbiamo dimostrato, ai principi del diritto classico. L'im- 
poäsibilitk che la cosa venga evitta dair un canto e la mancanza di 
ti anno, poiché la cosa perisce prima del processo, escludono, secondo 
questo diritto, qualsiasi responsabilità dell' alienante. Di fatti nella 
t^oat 26 C. 8-45 (294-305) si legge senz' altro : <c Si quis tibi servum 
vendidit, postquam is rebus humanis exemtus est, cum evictionis 
|iorÌculum ñnitum sit, a te convenirì non potest y>. 

Ciò posto, la scienza delP alienità, che abbia il venditore, nel- 
r ipotesi del fr 21 pr. cit. è assolutamente irrilevante Di vero, poiché 
la schiavo mori pria che venisse evitto, quale danno può aver subito 
il compratore? E, giuridicamente, come potrebbe il fatto che il ven- 
ditore sa di avere alienato una cosa non sua determinare la respon- 
giibiiità di costui ? ^) Questo stesso fatto invece, di certo, è moralmente 
riprovevole, e gli è appunto perciò che i compilatori, secondo la ormai 
nota tendenza, ritengono in dolo il venditore. 

1*AUL. R. S, II. 17, 8. Nel diritto giustinianeo la detta actio empii si dà ogni qual- 
vullft il compratore ha avuto per altra causa la proprietà della cosa, in modo che 
{tlj è riescilo inutile il sacrificio fatto per acquistarla. Cfr. Ferrini, Pandette^ 
|):iif, 601, Legati, pag. 624. 

i) V. Lenel, Paling, II, col. 1223, n. 6. Venul. 73. 

■^ Nel fr. 26D. 21-2. Paulus, 5, aa Saöinvm: « Seçi hoc nomine, quodlibertum 
quis non habeat, ex vendilo actionem habet, si scierit venditor, alieuum se ven- 
diìi'e » invece, poiché c'è un danno. Paolo concede V actio empii (nel testo 
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Questa stessa tendenza ci è dato anche constatare in altre due 
applicazioni fuori del campo del contratto di compra-vendita, cui si 
riferiscono i frammenti sinora esaminati. Sebbene esse non abbiano 
stretta attinenza col nostro tema» pure ci piace di trattarne qui, che 
per mezzo loro la propensione dei commissari giustinianei verrk ancor 
meglio posta in rilievo. 

Fr. 110 D. 30. Africanus, 8, Quaestionum: «Si heres generaliter 
servum, quem ipse voluerit, dare iussus, sciens furem dederit, isque 
furtum legatario fecerit, de dolo malo agi posse ait. Sed quoniam 
[illud verum est, heredem in hoc teneri, ut non pessimum det,] ad 
hoc tenetur, ut et alium hominem praestet, et hunc pro noxae dedito 
relinquat >. 

Il Ferrini i) dk per interpolate le parole chiuse fra uncini, ma 
non è su di esse che precipuamente importa qui di richiamare Fat- 
tenzione. Ci interessa piuttosto di accertare la genuinità o meno del 
resto del fr. africaneo. 



si legge : « ex vendito actionem habet », ma si veda ciò che dice Gaio, fr. 19 D. 19-1 : 
« veteres in emtione venditioneque appellationibus promiscue utebantur ») contro 
il venditore sciente. Cfr., a questo proposito, Mommsbn, Erörterungen^ pag 159. La 
limitazione, si scierit venditor, alienum se vendere è dovuta a ciò, che soltanto 
contro il venditore sciente si può agire coiVactio empii prima ancora che l'evizione 
segua, giusta rinnovazione giulianea. V. fr. 30 § 1 D. 19-1. Quest'azione, spettante al 
compratore prima della manumissione, si conserva anche dopo di essa, s'intende, 
sempre quando egli può sostenere di aver subito un danno a causa dell'evizione. 
(Delle due diverse decisioni di Paolo v. ir. 43 D. 19-1 e 26 D. 21-2 pare preferibile 
quella che ci reca l'ultimo testo). Del resto v'era fra i giureconsulti romani, chi, 
senza rilevare il danno derivante dal fatto che il compratore non ha come liberto 
colui che ha manomesso (esso non dovrebbe potersi stimare, giusta la dichiara- 
zione dello stesso Paolo sostenuta nel fr. 5 § 5 D. 19-5, ma questo testo, compreso 
il § 5, è troppo sospetto, cfr. Gradenwitz, Interp. pag. 123 e segg.), attenendosi 
strettamente alla considerazione che non tvincitur, quominus habere tibi liceale 
quem ipse ante volúntate tua perdideris, negava all'acquirente V actio empii, 
Ulpiano ad es. cfr. fr. 25 D. 21-2. Cfr. anche l'identica opinione a lui attribuita da 
Paolo, e riferita nel fr. 43 (44) D. 19-1. 

») Ferrini, Pandette^ pag. 537, n. 3. Cfr. anche Legati^ pag. 279 dove questo 
acuto romanista aveva sostenuto che fossero interpolate le parole «quem ìpsevo- 
luerit ». • 
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Premesso che nel nostro testo si contempla il caso di un legato 
per damnaiionem *), la decisione in esso contenuta urta contro alcuni 
principi che si desumono da parecchi frammenti, relativi al legato di 
un genus, o in generale alla prestazione di cosa generica, in cui sono 
da ravvisare tracce del diritto classico. Fr. 4 D. 33-6: « Cum certura 
pondus olei non adiecta qualitate legatur, non solet quaeri, cuius 
(j^eneris oleo uti solitus fuerit testator, aut cuius generis oleum istius 
regionis hominjBs in usu habeant, et ideo Ubeì^um est heredi, cuiics 
reìlet generis oleum legatario solvere >>, Fr. 52 D. 17-1: «Fideius- 
borem, si sine adiectione bonitatis tritici pro altero spopondit, quod- 
Hbet triticum dando reum liberare posse existimo; a reo autem non 
ftliad triticum repetere poterit, quam quo pessimo tritico liberare 
sti a stipulatore licuit ». Difatti, se Terede si libera colla prestazione 
del grano di pessima qualità, perchè deve egli rimanere obbligato, ove 
consegni uno schiavo ladro? Non è questi forse uno schiavo della 
specie peggiore? 

Diversamente starebbero le cose, se V erede di cui parliamo desse 
UDO schiavo noxiis et furtis non solutus, giacché egli in tal caso non 
potrebbe dire di avere adempiuta la prestazione, avendo consegnato 
imo schiavo di cui non è possibile al legatario V hadere licere s). Però 
]' erede potrk dare uno schiavo ammalato, che sta in facoltà sua di 
prestare anche il peggiore degli schiavi ^). Tutta ciò deriva chiara- 
mente da un fr. di Pomponio (6 ad Sabinum) - fr. 45 § 1 D. 30 - « Herea 
generali ter dare damnatus servum, sanum eum esse promittere non 
debet, sed furtis et noxiis solutum ^) esse promittere. debebit, quia ita 



Ï) Ove si tratti di legatutn per vindicatio neni la scelta si deve moderare entro 
i coDÜDÍ della qualità media, come dice il Ferrinf, Legati, pag. 270. Cfr. fr. 37 
lì. BO. Il nostro romanista a giustificazione della diversità di trattamento rispetto 
IÚ legato di proprietà adduce che qui la concessione della scelta al legatario di- 
ciendo non da un motivo personale, ma solo da un principio estrinseco e formale, 
¡loichè come può rivendicare chi non può fissare l'oggetto della sua reivindicatioì 

«) Cfr. fr. 29 s 3 D. 32. 

s) Cfr. fr. 72 § 5 D. 46-3: « Qui hominem debebat, Stichum, cui libertas ex causa 
ildeicouimissi praestanda est, solvit; non videtur libera tus, nam vel minus hic 
i^ervum dédit, quam ille, qui servum nondum noxa solutum. Num ergo et si vi- 
^pellionem aut alias turpem dederit hominem, idem siti Et sane datum negare 
Î1Û0 possumus. Sed diífert haec species a prioribus; habet euim servum, qui ei 
jmferri non possit ». 

*) Cfr. fr. 17 § 17 D. 21-1. 
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dare debet ut eum habere liceat>i). Alla stregua dunque del diritto 
classico, ini pare evidente, Ï erede dovrebbe venir liberato colla pre- 
stazione di uno schiavo, anche ladro. Ora, domando, se questa libe- 
razione nel fr. di Africano non è dichiarata, dipende ciò forse dal fatto 
che egli sa di consegnare uno schiavo ladro? No certo, perchè anche 
colui che dk, ad es., il grano della peggiore specie sa della cattiva 
qualità della cosa prestata, eppure la prestazione del pessimum genus 
lo libera. Questa scietUia di fatti non può avere qui rilevanza giuri- 
dica. Deriverà forse la non seguita liberazione dell' erede da ciò, che 
lo schiavo consegnato derubò il legatario? Nemmeno, che questo fatto 
non può menomamente influire, se è sciolto da ogni obbligazione, 
come abbiamo dimostrato, chi presta lo schiavo ladro. Ci troveremmo 
quindi, ragionando in base ai principi del diritto classico relativi a 
questo punto, nella impossibilità di trovare il fondamento della re- 
sponsabilità deir erede. 

Il vero si è che i compilatori debbono aver alterato il testo di 
Africano. Se mancano ragioni di forma in sostegno dell'alterazione, 
quelle che tengono alla sostanza la suffragano di prove sufficienti. I 
commissar! dì Giustiniano anche qui dalla scienza dell'erede desu- 
mono il dolo di lui. A costituire questo dolo, secondo essi pensano, 
basta il fatto della scienza, il quale, sebbene giuridicamente irrile- 
vante, pure è moralmente da riprovare. 



1) Cfr, fr. 31 D. 21-2 : « Si ita quis stipulanti spoudeat, sanum esse, furem non 
esse, vispellionem non esse, et cetera, inutilis stlpulatio quibusdam videtur, quia, 
si quis est in bac causa, impossibile est, quod promittitur, si non est, frustra est; 
sed ego pato verius, banc Stipulationen!, furem non esse, vispellionem non esse, 
utilem esse; hocenim continere, quod interest, borum quid esse, vel horum quid 
non esse.. . » Qui Ulpiano respinge, giustamente, Topinionedi alcuni ai quali sem- 
brava inutUU quella stipulano^ quasi che niente prestasse cbi consegnava uno 
schiavo ammalato, ladro, ecc. Chi dd uno schiavo ammalato o ladro fa una pre- 
stazione, a differenza di chi consegua un servo furtis et nojoiis non solutus. Ul- 
piano dichiara utilis la stipulazione, nella quale, egli osserva, si contiene V id quod 
interest che lo schiavo non sia ammalato, ladro e cosi via. Con ció implicitamente 
ammette che chi dà un ammalato, un ladro, presti qualcosa, e che spetterà solo 
azione per ottenere rutiliti che il creditore non può realizzare a causa del vizio 
corporale o dell'animo dello schiavo, s'intende sempre quando il debitore non possa 
liberarsi colla prestazione di una cosa anche della peggiore specie. 
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Fr. 18 § 3 D. 39-5 Ulpianus, 71, ad Edictum: 

m Labeo ait, sì quìs mihi rem alienam donaverit, inque earn sum- 
tus magnos fecero, et sic evincatur, mihi nullam actionem contra do- 
nittorem competere; [piane de dolo posse me ad versus eum habere 
actionem, si dolo fecit] ». 

Anche qui le parole ^t dolo fecit si riferiscono alla scienza i) del- 
ralieuitk della cosa donata, ma l'interpolazione del periodo finale, chiuso 
fra uncini, si può a ragione sospettare a causa della ripetizione di actio. 
Il trìbonianismo diventa tosto evidente, se noi rivolgianio lo sguardo 
iu ciò che immediatamente precede: nullaìn actionem contra dona- 
fùrem competere. Difatti chi crederà possibile che il giureconsulto, 
dopo di aver detto che contro il donante non si dà alcuna azione, 
aeri va: però si potrà far luogo all'azione di dolo? Quella di dolo non 
<> forse anch'essa un'azione ? Ciò posto, mi pare che l' appiccicatura 
dtìlla chiusa del tepto debba balzare agli occhi dell'interprete; né, si 
noti, essa può scambiarsi per una nota ulpianea. Invero la dipendenza 
della proposizione infinitiva dal verbo ait osta ad una tale congettura. 
Anche la seconda decisione, giusta la forma, si lascia attribuire a La- 
beone. L'originario testo ulpianeo non aveva dunque la restrizione con 
plmiê. Si può però affermare che il diritto classico nella specie fatta 
<lal fr. negasse azione al donatario contro il donante, ove questi 
supesse di aver donata una cosa non sua? Il diritto classico, se mai, 
avrebbe concessa uvCactio in factum^ non però la grave azione di dolo. 
Cotesta azione in factum, viene accordata incondizionatamente dal 
Pretore ove si venda un locus religiosus pro puro. Confr. fr. 8 § 1 
D 11-7. Ma, stando al testo, nemmeno quest'ultima pare che si sia 
data Giusta quanto ci riferisce Ulpiano « Labeo ait. . . nullam *) actio- 
nem contra donatorem competere ». E l' assolutezza di un tal prin- 



»ì f'fr. ASCOLI, Trattato delle donazioni^ pag. 407 e sçgg. Windscheid, Dir. 
aetlê Pand. § 300, d. 7. 

»I Sta in piena armonia coll'assoluto principio enunciato da Labeone e riferito 
uh inpiano quanto si ricava dal fr. 131 s 1 D. 45-1, Scarvola, XIII, Quaesttonum: 
m ì}i\% nmduni sibi aut Titio dari stipulatur, quamvis fundus Titio traditus sit, 
tithítaminus petere fundum potest, ut sibi de evictione promittalur; nam interest 
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•cipio del diritto romano classico non deve meravigliare punto. Fra 
•donante e donatario, poiché questi certat de lucro captatido, quegli 
invece de damno vitando, si preferisce il primo al secondo i). Ciò in 
tesi generale. Ma che si deve dire del caso in cui si doni sciente- 
mente (a questa ipotesi pensano appunto i compilatori) s) una cosa 
altrui, per migliorare la quale il donatario abbia sostenuto ingenti 
spese, e che poi vej3ga evitta? 

Il diritto classico non concedeva certamente azione contro il do- 
nante nemmeno allora. L'azione di dolo sarebbe stata, giusta i prin- 
•cipi di esso, inammissibile. 

Il donatario evitto (egli nell'ipotesi del cit. fr. 18 § 3, è posses- 
sore di buona fedo) è difeso mediante eccezione 3) contro il domino 

-eius, quia mandati actione fundum recepturus sii a Ti tio; sed si dona ti ouis causa 
Titìum interposuit, dicetur, traditione protinus reum liberari». 

Scevola ammette, dunque, incondizionatamente, la liberazione dall'obbligo del- 
Tevizione nel caso di donazione. 

In un sol caso può essere obbligato il donante a prestare l'evizione, quando 
<;ioè rabbia promessa. Vedi cost. 2 C. 8-45. « Quoniam avus tuus, quum praedia 
tibi donaret, de evictione eorum cavit, potes advei-sus coheredes tuos ex causa 
stipulationis consistere ob evictionem praediorum, pro portione scilicet heredi- 
taria. Nudo autem pacto interveniente, minime donatorem hac actione teneri, 
certum est ». Il passo di Paolo a. R. r. 11, 5 non è forse in contraddizione con 
questa costituzione. Di tutte le opinioni messe avanti per conciliare i due testi 
<cfr. Thibaut, Civilistische Abhandlung.y pa^..51; Huschke, Jurispr. anteivst. IV, 
S 526, nota 9) pare preferibile quella sostenuta dal Karlowa, Rum. Rechsg. II, 
pag. 5fl0. Secondo ravviso del Karlowa, poiché prima s'è parlato della rervni 
<U>natiOy il si promiserit va riferito alla promissio donationis causa, e però le 
parole si dovrebbero cosi intendere : né sarà tenuto il donante per evizione, se 
abbia promesso donationis causa. 

*) Su questo punto vedi quanto scrivono il Perozzi ed il Bonpantb, citata tra« 
dazione del Glück, alla nota ^ pag. 200 e segg., lib. 21. Ivi si trova indicata tutta 
la letteratura sulla quistione intorno alla responsabilità per evizione nelle dona- 
zioni. Sulla pretesa diversità, in ordine alla responsabilità per evizione, fra do- 
nazione di un genus e donazione di una species, V. anche Ascoli, Trattato delle 
-donazioni, pag. 410. 

«) 1 romanisti moderni, cfr. per tutti Windscheid, Pandette, §366, n. 7., riten- 
gono che razione di dolo contro il donante miri ad ottenere il rifacimento di ogni 
danno, e quindi anche della perdita della cosa donata, anzi che la semplice resti- 
tuzione di ciò che fu speso dal donatario sulla cosa creduta sua. L'AsroLi, Trat- 
iato delle donazioni, loc. cit., però giustamente ritiene, sebbene non avverta l*in- 
terpolazione, che la lettura del testo, da cui appare come decisiva la circostanza 
-dell« grandi spese fatte, faccia credere piuttosto alla seconda alternativa. 

') Veofceplio doti è a tal line ammissibile, ma non necessaria. Il giudice può 
tener conto, anche quando nella formula non sia inserita Vexcepiio doli, delle spe^^e 
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evincente, se questi si rifiuta di rimborsargli le spese sostenute. Ora 
è regola costante che all'azione di dolo non si debba far luogo, quando 
CÜU qualsiasi altro rimedio giuridico i) si possa ottenere la riparazione 
fU'l danno. 

Può ben darsi, è vero, che il donatario, per avere restituito sen- 
z'nitro la cosa, per non essersi avvalso nel giudizio di rivendica- 
zione del suo diritto al rimborso di ciò che spesa, manchi di questo 
altro mezzo, ma anche in tal caso non sarebbe stata ammessa Ta- 
ziüue di dolo. Questa non si sarebbe accordata, perchè, se non si può 
contestare che non ci sia un altro rimedio giuridico, pure non si può 
revocare in dubbio che una tale mancanza si sia verificata per fatto 
del possessore evitto, il quale deve imputare ciò a se stesso. Che pre- 
cisamente cosi dovesse statuire il diritto classico desumiamo dal fr. 1 
§ n D. 4-3, altrove riferito. 

Dunque per nessun verso si lascia provare, per diritto classico •), 

rlití il convenuto non ladro ha fatto sulla cosa rivendicata. Maggiori particolari 
mi età in Pbrnicb, Labeo II, I, pag. 889. Cfr. anche Ferrini, Pandette^ pag. 437. 

^t Fr. 1 § 4 D. 4-3: «Ait Praetor: si de his rebus alia actio non erit, quoniam 

lìimosa actio non temere debuita Praetore decerni etiamsi interdictum sit, 

íjuy quis experiri, vel exceptio, qua se tueri possit, cessare hoc Edictum ». 

Fr, 1 § 8, 2, 3, 4, h. t. : « Non solum autem, si adversas eum sit alia actio, ad- 
vijkfsiLs quem de dolo quaeritur, vel ab eo res servari poterli non habet hoc Edi» 
cLnm locum; verum etiam, si adversus alium sit actio, vel si ab alio res mihi 
si*rvari potest». Quindi qualunque sia la natura (anche infamante) delFazione 
ij ílíHl'eccezione, che compete adversus alium, è sempre negata Vactio doli contro 
Tíuiiüre del dolo. Cfr. fr. 5 D. h. t.: « Ideoque si quis pupillus a Titio tutore au- 
i*tori5 colludente circumscriptus sit, non debere eum de dolo actionem adversus 
THüjm habere, cum habeat tutelae actionem, per quam consequatur, quod sua 
miefÄit». 

') Di responsabilità per evizione non si puö parlare nelle donazioni attuate 
iiiLMiiaEite traditio e in iure cessio, che l'atto della traditio, come quello della in 
ttrrr cfssio non ha in so Tassunzione di garanzia alcuna per Tevizione. Questa ga- 
rántela è invece un naturale neçotii deììsi mancipatio, sicché chi donava una res 
manmpi era come auctor responsabile per l'evizione di essa. Però era uso costante, 
Cdifie ci attestano i documenti relativi alle manclpationes donationis causa, cfr. 
Hnr NS-MoMMSEN, Donatio FL Arteniidori (Saec. ii p. C): Donatio Statiae Irenes 
(85« \ì. C); Donatio Iviiae Monimes (Saec. imii p. C.) ed altre, di dichiarare che 
ih mancipatio era fatta nummo uno', il che ci fa credere che fosse sempre esclusa 
la R^'tponsabilitá del donante in tali mancipazioni. Siffatta esclusione della respon-^ 
Bat>ìltLà del donatore doveva essere assoluta, per vero il donante rispondeva del 
»tío dolo per avere scientemente mancipata nummo uno una cosa altrui, solo 
quandi avesse promesso per mezzo di stipulazione « dolum malum huic rei abesse 
îibfuturum esse ». Cfr. le prime due citate manclpationes. Si può quindi affermare,. 
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la responsabilità del donante a causa dell' evizione della cosa donata, 
nemmeno nel caso in cui egli ne conosca Talienità. Se così è la scienza 
del donatore è perfettamente irrilevante, e neir interpolazione del cit. 
fr. 18 § 3 abbiamo una nuova prova in favore del nostro assunto. 

Ciò che muove i compilatori è di sicuro ]a considerazione delle 
spese ingenti sostenute dal donatario evitto; essi però si determinano 
a dare contro il donante Fazione di dolo in base al ricordato precon- 
cetto etico, in virtù del quale non si può non ritenere in mala fede 
ohi dona una cosai) sapendo che non è sua. 

♦ 

Fr. 62 D. 21-1. Modestinus, libro Vili, Differeniiarum: 
«Ad res donatas Edictum Âedilium curulium non pertinere di- 
cendum est; etenim quid se restituturum donator repromittit quando 
nullum pretium interveniat? Quid ergo, si res ab eo cui donata est. 
melior facta sit, numquid quanti eius, qui meliorem fecit, interest, 
donator conveniatur? Quod minime dicendum est, ne eo casu libera- 
litatis suae donator poenam patiatur; itaque si qua res donetur, ne- 
cesse non erit ea repromittere, quae in rebus venalibus Aediles re- 
promitti iubent; [sane de dolo donator obligare se et debet et solet, 
ne, quod benigne contulerit, fraudis Consilio revocet] ». 



poiché il principio del fr. 13;^ 3 è evidentemente interpolato, che Tirresponsabilitá 
assoluta del donante per T evizione della cosa donata sia stata propria del diritto 
romano classico in ogni stadio del suo svolgimento. 

1) Chi trasmette a scopo di donazione mediante cessione un credito non risponde 
né della bonitas^ né della reritas del nomen\ egli cioè non è tenuto ad alcuna ga- 
ranzia. Questo principio sMnsegna anche dagli scrittori i quali sulle orme dello 
ScHLiBMANN, Die Haftung des Cedenten, pongono la regola che dipende dal rap- 
porto giuridico su cui si fonda la trasmissione la responsabilità del creditore verso 
Tacquirente, se cioè quegli risponda semplicemente per resistenza giuridica, o 
anche per Tesigibìlità di fatto del credito. Cfìr. Windscheid, § 336. n. 3 e gli 
autori da lui citati, inoltre Bauon, Pandeh. S 251, pag. 464. In base però al solo 
fr. 18 s 3 D. 39-5. si afferma abitualmente (cfr. Maynz, II, § 189, pag. 88) la respon- 
sabilità del donante, ove t»gli versi in dolo, ove conosca cioè al momento della 
cessione rinsolvil)ilitá del debitore. Non fa mestieri rilevare, come per diritto clas. 
sico, neanche in questo caso si ritenesse responsabile per dolo il cedente donationis 
causa. Certamente però per diritto giustinianeo si deve ammettere cotesta respon- 
sabilità, la quale risulla chiarissima dalla interpolazione del fr. 18 § 3, e non può 
intendersi limitata alla sola specie del cit. fr. 
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TI periodo finale: sane - revocel non può non appartenere ai com- 
pllalori. 

Per provare ciò basterebbe ripetere qui quanto s*è detto a pro- 
jujâito del fr. 18 § 3 D. 89-5. Per vero se. il diritto classico non dava 
l^ftìsione di dolo contro il donante sciente di cosa altrui, a forlioH non 
doveva concederla contro chi avesse scientemente donato uno schiava 
o \ì\i unimale vizioso, difettoso. Difatti al donatario in questo secondo 
caso rimarrà, normalmente, la cosa donata, dalla quale potrà trarre 
i^empre un' utilità, per quanto questa risulti diminuita a causa del 
vizio, del difetto. A proposito di ciò vuole essere ricordato che quando 
si dona una cosa, la si dona tale quale è. Il concetto delFestinzione 
deirutilità della cosa donata è adombrato dalle parole «ne quod benigne 
CODtukrit, fraudis Consilio revocet », ma poiché questa estinzione è 
solo eccezionalmente completa in alcuni casi in cui si può far luogo 
alle azioni edilizie, si è donato ad es. uno schiavo che ha commesso 
un delitto di pena capitale i), così non sarebbe sempre vero il principio 
enuD ciato in maniera tanto generale da comprendere, senza distinzione 
di sorta, tutte le ipotesi in cui si danno azioni edilizie 8). Anche per 
questo verso si dimostra T impossibilità che il periodo sane^) de 
dolö^ ecc , sia uscito dalla penna di un giureconsulto .classico. 

La considerazione del danno che sopporta il donatario, il quale 
ubbia fatto delle spese - confr. le parole di Modestino: «Quid ergo, si 
res ab eo cui donata est, melior facta sit, mumquid quanti eius, qui 
iiieltûrem fecit, interest, donator conveniatur?» - è pei compilatori giù» 
atìnianei determinante anche in questa ipotesi. Eglino però anche qui 
devano la scienza del donante, giuridicamente irrilevante, a consi- 
Num fraudis in vista del contegno, moralmente poco corretto, di lui. 



Quando invece sia stato scientemente donato uno schiavo not a non solutus^ 
il duoalario, che abbia sopportato delle spese per farlo migliore, potrà noxiam 
jitereire ed assicurarsi a questo modo rulilità che lo schiavo rappresenta. 

*} Í osi s'intende comunemente il passo. Cfr. per tutti Savigny, Histerna, Traduz. 
It^l, ilallo Sri ALOJA, vol. IV, pag. 147 testo e nota n. 

*) Sane è parola classica, ma non tale da escludere la mano dei compilatori, 
rfr. ìsrjALOJA, Tribonianismi in materia di obbligazioni^ in Bull. deU'Ist. di dit\ 
rtWKi anno XI (1^99), fase. II, pag. 67. 
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Se, dunque, dai frammenti 62 D. 21-1 ; 18 § 3 D. 39-5; 110 D. 30; 
21 pr. D. 21-2; 15 D. 18-6; 45 § 1 D. 19-1; "38 § 7 D. 21-1; 62 § 1 
D. 18-1 ; 57 § 2 D. 18-1; 23 D. 19-2; 37 D. 4-3, interpolati tutti se- 
condo la stessa direzione, emerge chiara la tendenza dei compilatori 
giustinianei di ritenere in dolo il contraente in genere, e segnatamente 
il venditore per ciò solo che egli sa e tace al compratore un vizio 
della cosa, anche Ik dove per il diritto classico questa scienza era di 
nessun rilievo, non mi pare temeraria T affermazione che in cotesta 
spiccata propensione dei commissar! di Giustiniano si possa trovare 
un altro argomento in favore del nostro principale assunto. 

Difatti perchè i compilatori negherebbero eflScacia al pactum d. 
n. p. e, quando il venditore sa che la cosa è altrui? Perchè egli co- 
nosce ii vizio deiralienità dell' oggetto, e lo tiene occulto al compratore. 

La giurisprudenza classica dunque non conobbe V inefficacia del 
patto di non prestare Tevizione, ove il venditore non ignorasse Talie- 
nità della cosa. Pel diritto classico una tale pattuizione era piena- 
mente valida, anche in quel caso. Lo stesso si ripeta di quelle altre 
clausole, che abbiamo esaminate nel corso di questo scritto. Come 
s'è già detto, è, per lo meno, assai probabile che il diritto antegiu- 
stinianeo derivasse la loro assoluta efficacia dal principio, che versa 
in colpa il compratore, il quale non s'avvede del vizio (nel diritto o 
della cosa) che affetta l'oggetto, nonostante la dichiarazione (che que- 
sta non sia esplicita non monta) del venditore, la quale gli rende ciò 
possibile e facile. Questa considerazione difatti non poteva non esclu- 
dere il dolo delFalienante, giusta la norma, largamente riconosciuta, 
del diritto romano classico, che l'azione contro il venditore a causa 
del dolo non dovesse ammettersi, quando l'acquirente conoscesse o 
potesse conoscere anche lui il vizio afficiente la cosa 

Il diritto giustinianeo, invece, perde di vista questo elemento della 
colpa con cui è presumibile che abbiano operato i giuristi classici, ed 
afferma, seguendo una spiccata tendenza che lo trae a considerare ^) 

1) A dìiTereoza del diritto classico il giustinianeo, relalivameute al nostro con- 
tratto, in svariate applicazioni assume completamente la buona fede. Questa resta 
sempre, secondo la felice formulazione del Bonpante, Essenza della bona fides^ 
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rigorosamente la bona fides secondo i principi della morale più rì- 
gida, la responsabilità piena del venditore, sciente, malgrado il pa- 
ctum d. n. p, e. 

A questo modo risulta in materia di compravendita una diversa 
e più lata concezione del dolo, propria del diritto nuovo. Nell'ambito 
di questo contratto quasi tutto ciò che la morale condanna è giuri- 
dicamente punito 1). 

A. Db Medio. 



in Bull, dell' 1st, di dir. rom , anno Vi, fase. III-IV, pag. 94, «un concetto elico, 
assunto dal diritto, ma precisamente un concetto non alterato punto dal diritto 
che Tassume, non foggiato dalla legge ad arbitrio suo», ma, come mi par chiaro, 
é possibile una assunzione di essa da parte del diritto in misura maggioi*e o mi- 
nore. Ora, come credo di aver già dimostrato, questa larga assunzione, per quel 
che riguarda alcune regole aéìV empHo-venditio^ si ebbe solo neirultimo stadio 
di svolgimento del diritto romano. 

M Mentre attendo alla correzione delle bozze di questo articolo, vedo apparire 
negli Studi e documenti di storia e diritto (anno XXIV, fascicoli lo e 2o, gennaio- 
giugno 1903) uno scritto deiravv. Mario Rioca-Barberis suirefflcacia giuridica 
ddl patto de non praestanda evictione. L* autore però s* occupa soltanto deiref- 
flcacia del patto nel caso in cui il venditore sia di buona fede. Della oullitä della 
convenzione, ove 1* alienante sappia di vendere cosa altruii egli tratta di volo, non 
distinguendo punto il diritto classico dal giustinianeo. 
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UN CASO DI •^ DISTRACTIO BONORUM „ 

NEL DIRITTO ROMANO CLASSICO 



I. — Lo scopo di questo scritto è di dimostrare che nell'epoca 
classica, oltre il caso di « distractio bonorum » per le « clarae perso- 
nal y>, che è ricordato in tutti i manuali i), eravene per lo meno un 
altro >), il quale risulta da alcuni passi o trascurati o male intesi 
dagli scrittori. 

Air esegesi dei frammenti che ci interessano giova premettere 
un'osservazione. Da alcuni di essiS) si evoluto dedurre che, quantunque 
normalmente dalla «bonorum vendition i creditori ottengano pur- 
troppo una porzione più o meno meschina, tuttavia qualche volta si 
ricava tanto da pagare tutti e da restituire ciò che avanza al debitore. 



») Cfr. RuDORFF, Barn, Rechlsg. li, p. 304; Rein, Rò7n. Privatr, p. 944; Baron, 
Institut, p. 438; Lbonhard, Institut, p. 512; Salkowski, Institut. V ediz. p. 508; 
SoHif, Institut. 10* ediz. p. 281, n. 3; Cuq, Institutions Juridiques des Romains^ 
II, p. 884. n. 3; Bonfante, Istituzioni^ y ediz. p. 121 Diritto romano p. 501; Scia- 
loia, Procedura civile romana, p. 313: ecc., ecc. 

*) Ad un altro caso accennano ìnfatli alcuni aatori. Io base alla 1. 9 D. 27, IO, 
mentre Bethmanx-IIollweo, Der Ciriljìrosess des gem» Rechts, II, p. 690; 
Keller, Der rom» Civilprosess, 5' ediz. p. 424; Ubbelohdb, Ueber das Verhält- 
niss der bonorum venditio sum ordo iudiciorum, p. 18 sgg. ritengono che per 
le persone di rango senatorio fosst" permesso ai creditori di scegliere la «distra- 
ctio» anziché la «venditio bonorum », invece Zimmern, Geschichte des rom. Fri- 
vatrechts III, p. 256, n. 4; Dernburg, Ueber die emtio bonorum, p. 157; Accarias, 
Précis de droit rom, 4' ediz. II, p. 768; Tambour, Voies d'exécution sur les biens 
des débiteurs dans le droit rom.ain, I, p. 238 aiTermano che, non nelPipotesi delle 
« clarae personae», ma in altri casi, di cui non c*é stata conservata 1* indicazione 
precisa, i creditori avrebbero avuto la facoltà di scegliere fra i due modi di ese- 
cuzione. Con prudenza degna di nota il Girard, Manuel de droit rom, 2* ediz. 
p. 1017, parla di una eccezione più o meno larga introdotta da uno o più senato- 
consulti. Noi non possiamo ora addentrarci neiresarae del frammento di Nerazio, 
da cui dipende la soluzione del quesito. 

«) Cioè dalle 11. 6 pr. D. 42. 5 e 7 § li D. 42. 4: cfr. Accarias, op. cit. I, p. 1318; 
CuQ, op cit. II, p. 767 n. 5; Tambour, op. cit. I, p. 218. 
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Però è da deplorare che ia generale non si eia indagato da chi, 
t con quali mezzi, il debitore espropriato possa ripetere ciò che è ri- 
iûasto dopo soddisfatte tutte le passività; giacché forse una tale ri- 
cerea è destinata a suscitare molti dubbi sulla esistenza di questo 
preteso diritto del debitore. 

Obbligata a fare la restituzione non può essere che una di queste 
ánt persone: o Vemptor, o il magister bonorum. Si scelga pure quella 
cJie si vuole; ostano sempre diflfìcoltk, a mio credere, insuperabili. 

Come si fa ad ammettere che il debitore possa agire contro il 
bûnorum emptor^ cioè contro colui che il diritto pretorio considera 
ìiuccessore universale del primo? Il successore nelF universalità dei 
nipporti giuridici convenuto dal suo autore, ecco un' idea abbastanza 
ütrana i;. Eppure il Dernburg 2) accorda al decotto unV actio ex. empto 
utilìs» contro il bonorum emptor \ 

Meno assurda, a prima vista, è V ipotesi che il debitore si rivolga 
coatro il magister-, ma anch'essa si regge male in gambe. Intanto, 
perchè il magister fosse tenuto verso il debitore, bisognerebbe di- 
mostrare che alla sua volta egli avesse un' azione contro 1' emptor 
per farsi pagare la somma che costui avesse promessa oltre il sod- 
disfacimento dei creditori. È presto detto col Dernburg che all'uopo 
í^ervíva 1'« a. ex empto >; ma le fonti a noi pervenute non ne sanno 
uiilla, e non si comprende perchè i compilatori avrebbero soppresso 
tutti i testi classici, che dovevano pur occuparsene 3), mentre con 
piccolo sforzo, e forse con qualche vantaggio, li avrebbero potuti 
allattare alle vendite compiute dal curator bonis distrahendis del 
nuovo diritto. Ci sarebbe quasi da scommettere che qualche testo 
li ilusivo all'« actio empti» del magister sarebbe passato nella com- 
pilazione, e la dottrina moderna, la quale è riuscita a scoprire i fram- 
menti, che si riferivano originariamente alle azioni date davvero dal 
diritto classico al e contro il bonorum emptor, avrebbe anche ritro- 
vato le tracce di questa pretesa «actio empti ». 

Nondimeno, poiché mal si combatte, nel silenzio delle fonti, a 



'^ Cfi*. IlEiMBACii in Weiske, Recìitslcxicou, II, p. 278 testo alla n. 35. 

*} Ueber die emtio bonorum, p. 151, n. 7. 

') Né si alleghi in contrario la rarità del caso che la vendita dia un residuo; 
parche la «bon. enrìptio» non presuppone necessariamenle Y insolvenza del debi- 
tr^rtí» di modo che il patrimonio da vendersi può ben essere capiente. 
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forza d' impressioni e di congetture, s'abbia pure il magister « Tactio 
ex empto » i) : ma quale azione daremo al debitore contro il ma- 
gisteri 

Il Dernburg gli concede W actio negotiorum gestorum»; peraltro 
è assai dubbio se il magister possa considerarsi come un gestor di negozi 
del decotto. I motivi, il fine delia « bonorum emptio », in una parola 
la sua essenza e la sua funzione par che ripugnino a quel concetto. 
È per opera del magister che vien messa alla testa del patrimonio 
un'altra persona in luogo e vece del debitore; ora che ciò sia fare i 
negozi di costui, stentiamo a crederlo. Si risponderà, e questa pare 
che sia appunto Topinione del Dernburg, che il magister dev'essere 
ritenuto un «negotiorum gestor» del debitore limitatamente e solo 
per l'avanzo che eventualmente ricava dalla vendita. Così si distingue 
Tatto del magister, in quanto compie la « venditio », e l' atto dello 
stesso magister, in quanto esige dal compratore il residuo. Nel primo 
riguardo il negozio non è certamente del debitore, nel secondo sì. 
Ma si può obbiettare: poiché il magister ha solo il compito di pro- 
cedere alla vendita nell'interesse dei creditori, non tocca a lui ri- 
scuotere la somma che è stata offerta oltre il pagamento integrale 
dei crediti ; sicché egli può astenersi, e di regola si asterrà, dal gerire 
un negozio che concerne unicamente il debitore. Ed eccoci ricaduti 
nella prima ipotesi, che sia il debitore ad agire contro il bonorum 
emptor; ciò che già abbiamo visto essere assurdo. 

Tuttavìa, se non avessimo altri argomenti di appoggio per la tesi 
negativa, forse dubiteremmo di poter convincere il lettore. Ma le fonti*;, 
attestandoci che il debitore espropriato perde tutte le azioni « ex ante 
gesto », ci lasciano venire ad un risultato sicuro. Non solo le azioni 
nate dai contratti conclusi anteriormente dal decotto 3), ma quante 



») Che il magister avesse iizionì contro il bonorum e?nptor sostiene Deoenkolb, 
Magister tend curator im altròmischen Konkurs, p. 9. 

») eft". 1. 40 D. 38. 1. Papinianus, /. 20 quaestionum: «Si bona patroni ve- 
nierint, operarum, quae post venditionem praeterierint. actio patrono dabitur, 
nisi alere se posait: ante venditionem praeteritarum non dabitur, quoniam ex 
ante gesto agit ». 

Il passo, mentre attesta il princìpio, vi apporta una lieve deroga, che é am- 
piamente giustificata dalla natura del diritto alle operae, e non può estendersi 
ad altri casi. 

») Cfr. Lenel, Édit perpétuel li, p. 171, n. 1. 



Digitized by 



Google 



92 BOLLETTINO DBLL^ ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



azioni derivano da rapporti anteriori, sono negate al debitore; perchè 
tutte farebbero parte di quel patrimonio che a lui è stato tolto. Ora 
sembra evidente che il debitore non possa reclamare il supero del 
prezzo, se non in forza del diritto che aveva sui beni venduti; ed è 
ben questo diritto che con la «bonorum vendition egli ha perduto, 
e non può più afiPacciare. 

Nò queste conclusioni sono scosse affatto per ciò che nelle 11. 1 
§ 17 e 5 D. 42. 6 si dice che i creditori personali delP erede possono 
far valere le loro ragioni su quello che rimane delF asse ereditario 
dopo soddisfatti i creditori separatisti i). ÁirOertmabn^) questa ipo- 
tesi è parsa inconciliabile con Tammissione di una bonorum vendilio, 
e ne ha tratto argomento per costenere che la liquidazione dell'ere- 
dità solvente fosse affidata a un curatore. Invece TUbbelohde^) ri- 
tiene che in questo caso la massa fosse aggiudicata al bonorum 
emptor dietro la promessa di assumere per intero i debiti, e di pagare 
un supplemento, che era devoluto air erede. Egli argomenta per la 
sua tesi dalle 11 6 pr. D. 42. 5 e 81 (79) D. 36. 1, che saranno da noi 
studiate nei numeri seguenti. Ma di ciò lo censura il Baviera^), perchè 
in quei due soli casi contemplati dalle fonti S) si tratta di un prin- 
cipio eccezionale 6;. 

La disputa poggia tutta su d'un equivoco: i testi affermano sol- 
tanto il principio che, se Teredità è capiente, anche i creditori per- 
sonali dell'erede possono rivolgersi su di essa dopo i creditori e le- 



») Ulpianus. l. 6-i ad edictum: «Item sciendum est vulgo piacere credilores 
quidam heredis, si quid superfuerit ex bouis testatoris, posse habere in suum 
debitum, etc.»; Paulus, 1. i3 quaestionum: «... Sed si illis (se. qui separalio- 
nem impetraverunt) satisfactum fuerit, quod superest tribuetur propriis heredis 
creditoribus» 

•) Dos Beneficiuni Separationis im ròm. und heutigen Recht nella Zeitschr, 
fur dcts Privat'Und òfTentliche Recht der Gegenwart^ 17 (1890), p. 290, n. 63. 

») Krbrechtliche Competen: fragen nell* Archiv fi'*r die civilistische Praxis 
61 (1878), p. 63. u. 1. 

*) 11 commodum, separationis^ p. 71, n. 1. 

*) Cut peraltro conviene aí?giungere la 1. 7 §§ 11 e 12 D. 42. 4. 

") 11 quale, secondo TA. citato, y^porlerebbe «che Vemjìtor bonorum fosse 
costretto a restituire il soprappiù, che eventualmente poteva ricavare dnirereditá 
acquistata, pagati i debiti». Ma Scevola e Paolo non dicono questo: essi affer- 
mano semplicemente che la vendita delPereditá deve esser fatta in modo che 
«id quod superfluum est pupillo servelnr», che « quod superaveril pupillo re- 
stituatur ». 
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gatari separatisti ^). Questo è il principio di diritto materiale, ma chi 
vuol sapere come si attui, deve ricorrere al diritto processuale. I giu- 
reconsulti non lo dicono, perchè non avevano bisogno di descrivere, a 
proposito della questione di cui si occupavano, il modo come si ef- 
fettuava la vendita dell'eredità separata; essi intendevano solo de- 
terminare le categorie di creditori che potevano prender parte al 
concorso. Il lettore però capisce da sé che, dato il sistema della bo- 
norum vendido, e supposto che V eredità abbia un valore superiore 
airammontare dei crediti dei separatisti, il bono)*um emptor offrirà 
Tintero pagamento per questi, e una quota pei creditori personali. 
Infine gli interpreti si sono creati una difficoltà che non esisteva, 
solo perchè hanno immaginato che alcuni beni ereditari non fossero 
colpiti dairesecuzione promossa dai separatisti e rimanessero alPerede, 
quanto meno che all'erede fosse attribuito il maggior prezzo offerto 
dal bonorum emptor, mentre che Ulpiano e Paolo con le loro espres- 
sioni alludono solo all'eventuale eccedenza dell'attivo sull'ammontare 
dei crediti dei separatisti. 

IL — Ciò premesso, esaminiamo la 1. 6 pr. D. 42. 5: 

Paulus, l. 58 ad edictum: Si non expedient pupillo here- 
ditatem parentis retiñere, praetor bona defuncti venire permuti t, 
ut quod superaverit pupillo restituatur. 

Si può dubitare se l'avanzo consista nel prezzo ritrattò oltre la 
somma occorrente per soddisfare i creditori, ovvero nei beni rimasti 
invenduti, perchè a pagare i debiti bastò la vendita di alcuni; ma è 
indiscutibile che secondo Paolo deve restituirsi al pupillo ciò che 
rimane. E, volendo prescindere per ora dalle considerazioni suesposte, 

») Papiniano (¿. i2 responsorum) non si esprime diversamente riguardo ai le- 
gatari separatisti, i quali sono posposti ai creditori (1.4 § 1 D. ñ. t. «Legatarios 
autem in ea tantum parte, quae de bonis servari potuit, habere pignoris causam 
convenite). Eppure è certo che i legatari non concorrono sui beni rimasti dopo 
che alcuni sono stali impiegati nella soddisfazione dei creditori, ma concorrono 
insieme gli uni e gli altri sull' inteix> patrimonio, in modo però che il bonorum 
emptor non possa dare ai legatari neppure una portio^ se non dà il solidum ai 
creditori (cfr. 1. 6 pr. eod. Iulianus, /. 46 digestorum: « Quoti ens heredis bona 
solvendo non sunt, non solum creditores testatoris, sed etiam eos, qnibus legatum 
fuerit, impetrare bonorum separationem aequum est, ita ut, cum in creditonbus 
solidum adquisitum fuerit, legatariìs vel solidum vel portio quaeratur»). 
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non c'è nulla da obbiettare contro la decisione accolta nel testo. È 
vero che «si non expedierit pupillo hereditatem parentis retiñere», 
egli si asterrà; ma questo non è un motivo sufficiente per negargli 
il diritto a ciò che avanza dalla vendita. Benché astenutosi, il pu- 
pillo è sempre l'erede; e, se il pretore non ne tien conto, quando nega 
ai creditori ereditari le azioni contro di lui, non è detto che questa 
sua qualità non debba spiegare la propria efficacia in altri rapporti. 
Del resto ancorché il pupillo non usasse del « beneficium abstinendi >, 
la situazione sarebbe press'a poco la stessa; perchè i beni di un pu- 
pillo non possono esser venduti dai creditori prima ohe abbia rag- 
giunto la pubertà, e se l'attesa non garba ai creditori ereditari, essi 
hanno diritto soltanto di chiedere la vendita delFeredità paterna >). 

Nell'una e nell'altra ipòtesi la vendita dell'eredità deve dunque 
efl'ettuarsi in modo che « quod superavcrit pupillo restituatur ». Due 
cose si possono rilevare a questo proposito. Una è che, se ogni debitore 
espropriato avesse diritto di ripetere ciò che avanza dalla vendita, il giu- 
reconsulto non avrebbe inteso il bisogno di notarlo in modo specfiale 
per il pupillo 2). L'altra osservazione è suggerita da ciò che la « bonorum 
venditio » non è forse il procedimento più atto a far si che si ottenga 
un avanzo *). Tanto più nel caso nostro, in cui l'eredità non può essere 
COSI sicuramente ed evidentemente lucrosa da invogliare chicchessia 
ad offrire, oltre il pagamento integrale dei debiti, un supplemento per 
il pupillo; altrimenti nessuno avrebbe pensato che «non expedierit 



1) Ciò risulta dalla 1. 3 D. 42. 4; cfr. Lknel, op. cit. II, § 203. Questo caso di 
fi&paratio bonq^'iim, come pure l'altro, che si ha quando ai creditori-dei capite 
deminuti « quae bona eorum futura fuissent, si se alieno iuri non subiecissent, uni- 
versa vendere praetor permittit» (Gai. Ili, 84; IV, 38, 80), sono a torto dimen- 
ticati anche dai più recenti scrittori, me compreso, che si sono occupati «de se- 
parati oni bus )». 

>) Questa considerazione certamente spiega perchè lo Heimtìach, op. cit. 
p. 278, n. 15, siasi indotto a ritenere che la vendita deireredità paterna non utile 
per il pupillo, e dei beni di un furioso o di un prodigo, costituiscano eccezioni al 
principio che nella bonorum venditio il debitore non ha diritto alla restituzione 
iJel soprappiù. Noi vedremo però che questa tesi è inesatta. 

3) Scrive egregiamente T Uhbelohde, Ueber das Verhältniss der bonorum 
venditio sum ordo iudiciorum, p. 11 : «Kiel dabei ein erheblicher Theil der vor- 
handenen Activa als unverdiente Beute dem bonorum emptor zu, und zwar ein 
um so grosserer, je schlauer dieser es verstand, beim Feilschen um den Pro- 
centsatz der Passiva einerseits zweifelhaften Korderungen und anderseits unbe- 
wiesenen Vindicationsansprüchen gegen die Masse Gewicht zu geben». 
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pupillo hereditatem parentis retiñere». È solamente alienando i sin- 
goli oggetti, nelle migliori condizioni possibili, che se ne può forse 
sperare un provento tale da dare un residuo i). 

III. — Un po' più complicata è Finterpretazione della 1. 7 §§ 10 e 1 1 
D. 42. 4; ma forse feconda di più utili risultati. Commentando l'editto 
« qui fraudationis causa latitabit », Ulpiano (1. 59 ad edictum) scrive 
che «adeo latitatio animum et affectum occultantis se desiderata ut 
recto dictum sit furiosum hinc venditionem pati non posse, quia non 
se occultât, qui suus non est » (§ 9 eod.). Tuttavia, dovendosi pure aver 
riguardo ai legittimi interessi dei creditori, continuano i §§ 10 e 11: 
«Piane si non defendatur furiosus, curatorem ei dandum, 
aut bona eius ut possideantur, nominatim permittendum est. 
Labeo autem scribi t, si non ìnveniatur curator vel defensor furiosi, 
sed et si curator datus eum non defendat, tunc removendum eum 
et oportere praetorem dare curatorem aliquem ex creditoribus, 
4 ut non amplius, quam necesse est, ex bonis furiosi veneat: eaque 
servanda Labeo ait, quae soient servari, cum venter in posses- 
sionem mittitur. (§11) Plane interdum bona eius causa cognita 
vendenda erunt, si urgueat aes alienum et dilatio damnum sit 
allatura creditoribus, ita autem vendenda, ut quod supersit, fu- 
rioso detur, quia hominis eius status et habitus a pupilli condi- 
cione non multum abhorret: quod quidem non est sine ratione ». 
Si può discutere chi sia il curatore, che Labeone intendeva fosse 
nominato, quando manca il « curator furiosi » e nessun altro assume 
la difesa del furioso, o quando il curatore debba esser rimosso perchó 
vien meno all'obbligo di difenderlo. Sebbene il pretore scelga il nuovo 
curatore fra i creditori, si può dubitare se esso sia un curator furiosi, 
che non si distinguerebbe dal curatore ordinario se non per le par- 
ticolari circostanze che ne determinano l'elezione e per la cerchia 
speciale di persone da cui è tratto; ovvero debba ritenersi un curator 

') Poco felice è Tinterpretazione che porge del nostro testo il Dernburo, op. 
.cit. p. 78. Egli ritiene che il frammento non si riferisca necessariamente ad un 
« ins abstinendi » del pupillo ; ma alluda ad una vendita complessiva che il tutore 
compie dietro autorizzazione del pretore, perché la giudica più vantaggiosa per 
il pupillo che non la vendita al dettaglio, come se per es il padre avesse avuto 
una vasta azienda, per continuare la quale il pupillo non ha la capacità, e il 
tutore non ha il tempo o le cognizioni necessarie. 
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ùonoimnii quale è dato incontrare nella « missio in bona )>. La risolu- 
;^Joiie di questo dubbio è, si può dire, la chiave per la retta intelli- 
genza del passo. 

Il Dernburgi) crede che esso parli costantemente del curator 
furiosi. E chi cerchi su che cosa possa fondarsi quest^ afTermazione, 
torse troverà nel testo ulpianeo qualche indizio che apparentemente 
PHfìpoggia. Il principio del § 10, col porre T alternativa « si non 
detendatur furiosus, curatorem ei dandum, aut bona eius ut pos- 
aìdeantur, nominatim permittendum est», parrebbe che desse ra- 
gione al Dernburg. Poiché bene o male, scegliendolo fra i creditori, 
si è trovato un curatore che assuma la difesa del furioso, non occorre 
]>efmettere ai creditori « ut bona eius possideantur ». Ma, ciò ammesso, 
il secondo membro di queir alternativa - nomina del curatore o 
immissione nel possesso dei creditori - sarebbe destinato a rimanere 
sempre lettera morta, se tra i creditori si troverà chi sia disposto ad 
accettare quelPufficio di curatore del furioso, che nel caso previsto 
dal giureconsulto è chiamato sopratutto per essi ad esplicare la sua 
attività; o sarebbe lasciato all'arbitrio dei creditori stessi T ottenere la 
« missio in bona », se dal loro rifiuto della « cura furiosi » dipendesse 
In concessione della e missio » e eventualmente la nomina del curatore, 
non più furiosi, ma bonorum. In tutte e due queste ipotesi non mi 
pare che si cavi un g^n bel costrutto dal commento ulpianeo; mentre 
Ih configurazione dei vari casi risulta logica ed armonica, se si ri- 
tìeae che, quando « non inveniatur curator vel defensor furiosi », o 
« eurator datus eum non defendat », allora si faccia luogo alla 
A missio » e si scelga un curcUor bonorum fra i creditori «). 

Venendo ora a studiare più particolarmente il contenuto del § li, 
il quale permette in certi casi la vendita dell'intero patrimonio del 
Furïoiio, purché la si compia in modo che «quod supersit furioso 
iletur >, il Dernburg s) è d'opinione che si tratti di una vendita affatto 

') Op. cit. p. 77. 

^ï Favorevole a questa interpretazione è ancìie il testo dei Basilici IX, 6. 7: 
li Si fxifi tAÒDccTTai, 71 >.au.ßavei xsupárwpa, t vca^^v jf^iaroLTOH' oTTtp -yiviTai 
nat It* y.'h lupíaxirai ó xsupárup, f> ô ôidcSixtdt:^; aoTOU - sebbene per ciò che 
|K]| si sog^iun^e « et ài xa: xoupárcop u.i, sxSixff, ¿cTrcoürsTrai, xaì ÔiSorai xoupáTa>p ¿x 
T'y^v SavtKTT'ov, à(p' tú xà. xariirií-YO^Ta «wX^aai », risorga di nuovo il dubbio. 

") Op. cit. p. 77. Peraltro a p. 78 finisce con rammettere che, se non si riesce 
A trovare un curatore del furioso, neppure iYa i creditori, e il pairimonlo è ma- 
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diversa dalla «boDorum veoditio « coatta. I beai sono venduti com- 
plessivamente, ma non viene offerta una percentuale per i creditori, 
bensì è data una somma di denaro al curator furiosi^ il quale, im- 
piegatane una parte nella soddisfazione dei creditori, serba il resto 
per il furioso. Abbiamo indicato sotto il num. I le ragioni dommatiche 
che c'impediscono di consentire nella tesi positiva del Dernburg; quanto 
alla proposizione, che il compratore non offra una percentuale, essa è 
verissima, ed ampiamente suffragata dalla frase « ita autem vendenda, 
ut qnod supersit furioso detur», che esclude necessariamente la ven- 
dita per un dividendo. Ma questa circostanza nò importa che la vendita 
segua per un unico prezzo, ben potendo invece promettersi il paga- 
mento ai creditori e di più una somma al curatore, né toglie che possa 
trattarsi di una vendita coatta, come quella che avviene nelPinteresse 
e ad istanza dei creditori. Piuttosto, guardando attentamente al corso 
delle idee neiresposizione del giureconsulto, si può con qualche pro- 
babilità sostenere che non vi ha vendita complessiva. 

Io non ripiglierò le osservazioni enunciate a proposito della 
1. 6 pr. cit.; ma è opportuno rilevare ciò che v'è di caratteristico 
nelle espressioni usate dalla 1. 7 § 11. Si possono talora vendere 
anche tutti i beni, ma debbono vendersi in maniera da dare ciò che 
avanza al furioso: «ita autem vendenda ut quod supersit furioso 
detur». La menzione dell' obbligo di restituire il superfluo è qui 
accentuata molto più che nell'altra legge; e Topinione che si alluda 
ad una forma di vendita diversa dalF usuale, si rende vieppiù plau- 
sibile. 

Nel § 10 Labeone aveva permesso la vendita parziale dei beni 
del furioso «ut non amplius, quam necesse est, ex bonis furiosi 
veneat », e aveva ordinato che si seguissero quelle norme « quae soient 
servari, cum venter in possessionem mittitur »>). Ora nel § 19 e sgg. 
della 1. 1 D. 37. 9 e nella 1. 5 § 1 D. eod. sono specificate le attribu- 
zioni del curator bonorum ventru nomine. « Solvendi debiti rationem 
habere debet, utique eius, quod sub poena aut pignoribus pretiosis 
debetur », e per pagare questi debiti, come anche per fornire gli ali- 
menti alla pregnante, prenderà ciò che occorre « pfimum ex pecunia 

nifestamente JnsoWente, i creditori ottengono la « miesio in bona » e possono pro- 
cedere alla «venditio bonorum ». 
») Cfr. anche 1. ¿3 § 3 D. 28. ï>. 
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numerata: si ea non fuerit, ex his rebus quae patrimonia onerare 
nin^ìs impendio quam augere fructibus consueverunt )» i). 

Ma la vendita degli oggetti superflui e di lusso del furioso può 
non ba&tare « si urgueat aes alienum et dilatio damnum sit allatnra 
credìtoribus»; in tal caso il§ 11 permette di alienare anche tutto il 
patrimonio, se è necessario. Ciò però non significa che senz'altro lo 
si debba vendere tutto d'un colpo. Avrebbe dovuto dubitarne anche 
Il Dernburg, che ha pur notato giudiziosamente come qui la vendita 
aia provocata e governata da ragioni economiche. Il fine a cui si ispi- 
rano le decisioni dei giureconsulti romani è la conciliazione fra gli 
opposti interessi dei creditori e del furioso; ciò che essi desiderano è 
JÍ evitare, per quanto è possibile, la vendita del patrimonio del fu- 
TÌ03Q« Perciò cominciano col permettere di regola la vendita d'una 
[mrte dei beni « non amplius quam necesse est », e di quei beni che 
sogliono vendersi nella « missio in possessionem ventris nomine»; e 
nfÀo eccezionalmente, <( interdum causa cognita », e per gravi motivi 
consentono che siano venduti anche gli altri beni. Sembra ora che 
contrasti con lo spirito di queste disposizioni T ammettere che, al- 
lorché per soddisfare tutti i debiti basta Talienazione di una parte« 
per quanto cospicua, dei beni del furioso, si debba venderne V intero 
patrimonio. 

Mentre ciò non è richiesto dal rispetto dovuto agli interessi dei cre- 
ditori, non si favorisce certo quelli delFincapace, lasciandogli, anziché 
una parte del patrimonio invenduta, l'avanzo in denaro. Questo dovrà 
poj eäsere utilmente rinvestito a cura dei suoi rappresentanti; e non 
occorre essere espertissimi amministratori per sapere che queste suc- 
cesJìive operazioni di vendita e reimpiego del denaro, a prescindere 
anche dalle circostanze in cui la prima si effettua, non possono non 
essere economicamente più o meno disastrose. 

Se queste considerazioni potessero indurci a ritenere che il patri- 
monio del furioso non era venduto in blocco, ma fino a concorrenza 
ri m debiti, sarebbe giustificata la conclusione che in questo caso avea 
luogo non la venditio, bensì la distraclio bonorum. Lo stesso poi 
doveva accadere nel caso del pupillo, sia perchè evvi parità di ragioni, 
sia perchè appunto a questo caso si richiama Ul piano, volendo giu- 
ri Cfr. Kari.owa, liòm, Rechtsg. II, p. 1198. 
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«tincare la decisione adottata per il furioso: «quia hominis eius 
status et habitus a pupilli condicione non multum abhorrefc > i). 

IV. — I dubbi, che si potessero ancora avere su questi risultati, 
debbono, a mio giudizio, dileguarsi di fronte alla 1. 81 (79) D. 36. 1. 

ScAEvoLA l. singulan quaestionum publice tractatarum: «Si 
pupillus parenti suo heres extitit et ûdeicommissam hereditatis 
partem restituit, mox abstinetur paterna hereditate: optio defe- 
renda est fidei commissario, ut aut portionem quoque pupilli 
adgnoscat aut toto discedat. Aut omnimodo bona vendenda sunt, 
ut id quod superfluum est pupillo servetur, et, si in solidum bona 
venire non possunt, omnimodo actiones fideicommissario dene- 
gandae erunt: erat enim in potestate illius universum suscipere 
et si quid plus erit, pupillo servare ». 

Sebbene mal compreso dai rari interpreti che se ne sono occu- 
pati*) e dal LeneP) attribuito in massima parte ai compilatori, il 
passo non offre difficoltà, fatta eccezione solamente per le ultime 
righe. La questione trattata da See vola è la seguente: un pupillo è 
istituito erede dal padre e gravato del fedecommesso di una quota 
-deireredità; restituisce questa al fed ecommissario, indi si astiene; 
<she cosa avverrà della porzione che era rimasta al pupillo ? La risposta 
-ò semplicissima: «optio deferenda est fideicommissario, ut aut por- 
tionem quoque pupilli adgnoscat aut toto discedat». E il principio 
<;he ne risulta non può essere menomamente contestato, perchè la 
stessa scelta, di assumere anche la quota del pupillo o di ripudiare 
tutta l'eredità, è data in un caso perfettamente analogo al coerede 
del pupillo <). 

Pongasi ora che il fedecommissario preferisca la seconda alter- 
dativa: Tasse ereditario corre la sorte che tocca ai beni quando «heres 

») Per altri rapporti clr. tuttavia 1. 5 D. 50. 17. 

«) Cfr. De Retes, Opuscol, III ad h. 1. (in Mebrmann, Thesaurus VI, 182 sgg.) 
•ed anche Glossa ad h. 1. 

») Palingenesia II, p. 284 n. 2. 

*) Cfr. 1. 55 D. 29. 2 e 1. 7 8 5 D. 37. 10; cfr. anche 1. 17 8 1 e 1. 99 D. 29. 1. (Per 
1" interj^retazione della seconda parte della 1. 55 « si tarnen, etc. » cfr. Vangerow 
Pandekten^U^p.ZÌO^ e Nabbr, Observatiunculae de iure romano in Mnemosyne, 
XXV (1897), p. 292, che la ritiene, forse a torto, interpolata). 
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. non extabìt » i). I creditori sono iminessi nel loro possesso, e sono au- 
torizzati a venderli. «Bona vendenda sunt»^ dichiara appunto See* 
vola, peraltro in guisa che «id quod superfluum est pupillo serve- 
tur ». Questa è la regola che già conosciamo dal frammento di Paolo ; 
il suo maestro Scevola non fa che confermarcela. É vero che Feredità 
da vendersi consta anche della quota fed ecommissari a, ma poiché 
una porzione apparteneva al pupillo, si seguiranno (e necessariamente 
per tutto Tasse ereditario) le norme prescritte per la vendita delie- 
eredità devolute alFimpubere. 

Si fa poi ripotesi che « in solidum bona venire non possunt ». 
Quale ostacolo, di fatto o di diritto, può impedirlo? La Glossa 2) sup- 
pone che non si rinvenga un compratore disposto ad acquistare Tin- 
tero patrimonio; in altri termini pensa ad un'impossibilità materiale. 
Io però non la ritengo probabile; se si vuol dire che non sempre è 
facile e possibile compiere la « bonorum venditio » a buone condi- 
zioni, lo ammetterò volentieri; ma che, sia pure per un prezzo bas- 
sissimo, non si trovi un « bonorum emptor », sembra addirittura ìn-^ 
credibile, quando, secondo lo stesso glossatore, vi è qualcuno che è 
pronto ad acquistare una porzione dei beni. Questa stessa persona^ 
che evidentemente annette qualche valore a una parte del patrimonio^ 
potrebbe, almeno per la stessa somma e alle stesse condizioni, dive- 
nire acquirente dell'intero asse. Inoltre un valore, per quanto minimo, 
devono averlo anche gli oggetti invenduti, se il fedecommissario af- 
faccia su di essi le sue pretese (< omnímodo actiones fideicommissario 
denegandae erunt ») ; ma in tal caso chi vorrà sostenere che non 
avrebbero trovato un compratore? Infine, quando bisogna rinunciare 
alla «bonorum venditio» per mancanza di aspiranti, e rassegnarsi 
a vendere una parte soltanto del patrimonio, la conseguenza più 
facile a verificarsi è che i creditori non siano soddisfatti per intero. 
E allora quale diritto potrebbe mai vantare il fedecommissario sui 
beni invenduti, prescindendo anche da ogni altra ragione in contrario? 

>) Per verità in questo caso un erede c'è, ed é il pupillo astenutosi; ma pei 
creditori, da cui non può essere convenuto, è come se non ci fosse. Di più è anche^ 
vero che il pupillo può essere restituito in integrum^ e perciò neppure riguardo ai 
creditori sarebbe assolutamente sicuro che «non extat heres»; ma di quella fu- 
tura eventualità non si tien conto e si bada ai rapporti quali risultano ii> conse- 
guenza deirastensione (arg. 1. 4 § I D. 40. 5). 

*) Cfr. il casua ad h. 1. 



Digitized by 



Google 



UN CASO DI « DISTRACTIO BONORUM » NBL DIR. ROM CLASS. 101 

Il passo di Scevola assume invece un significato razionale e lo- 
gico, se per poco teniamo presente il risultato probabile deiresegesi 
dei frammenti di Paolo e di Ulpiano. Quando l'esecuzione patrimo- 
niale si efifcttua per mezzo della bonorum distraclio, e dai beni già 
alienati si è ricavato tanto che basti a dimettere tutte le passività, 
non si può e non si deve proceder più oltre, <f in solidum bona venire 
non possunt»^) Il fine è raggiunto; i creditori sono stati soddisfatti, 
« ci6 che resta del patrimonio appartiene al debitore esecutato. Ma 
poiché nel caso nostro vi sono due successori del debitore, il pupillo 
«d il fedecommìssario, ambedue rinunciatari, nasce la questione di 
sapere se qualcuno di essi, e chi, abbia diritto al residuo. 

La ragionevolezza della questione proposta è evidente; e, come 
vedremo fra poco, n'è anche giusta la soluzione. Perchè dunque il 
Lenel ha asserito che il passo da «aut omnímodo bona» sino alla 
Une non è dì Scevola ? Noi non esigeremo che ci si mostrino nel testo 
sicure e frequenti le caratteristiche della lingua e dello stile de^ com- 
pilatori^, purché peraltro siano forti le ragioni desunte dal conte* 
nuto. Di fronte ad esse cederemmo le armi; e ad esse sole, perchè 
non nuoce alla nostra tesi Tammettere anche che Triboniano abbia 
potuto mutare qualche cosa nella forma originale del frammento, 
tìnchè non si prova che il suo contenuto sostanziale è giustinianeo. 

Al contrario, in favore della classicità di esso noi possiamo addurre 
la 1. 6 pr. sopra esaminata. Infatti la prima proposizione del pe- 
riodo a torto sospettato, « omnimodo bona vendenda sunt, ut id 
quod superfluum est pupillo sefvetur », enuncia la stessa regola 
che si legge nel passo incensurato di Paolo; e la questione, poscia 
trattata, sorge per efi^etto di quella regola. Invero, o che rimanga 
invenduta una parte dei beni, o che abbiasi un residuo del prezzo, 
poiché Tuna cosa e Taltra si vuol serbare per il pupillo, è naturale 
che qualcuno siasi domandato: forse che il fodecommissario non vi 
avrà alcun diritto? Non consta anche della sua porzione Teredità che 
ha dato un avanzo? Quando il pupillo è unico erede, è giusto resti- 
tuire a lui il residuo: ma qui e* è anche un altro interessato, e per- 
chè non dovrebbe parteciparvi anch'esso? 

') Gir. per il diritto giustinianeo, 1. 6 § 4 C. 1. 12 e Nov. 53 e. 4. 
«) A mala pena si potrebbe cììAve Vomnimoao ripeliit»» tiue volte (cfr. Eisble. 
Beiträge zur Rom, Rechtxg. p. 240); per .'iuperflitus cfr. Kai u, Roms Juristen p. 22, 
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La risposta, che il giureconsalto dà al quesito, è recisamente 
negativa (« actiones fideicommissario denegandae erunt »), ed è anche 
logica, perchè quello, che è un beneficio per il pupillo, non può esten- 
dersi ad altre persone. Concedere a chi si è astenuto da un'eredità 
reputata dannosa la facoltà di ripetere ciò che avanzasse dopo sod- 
disfatti i creditori, è tale un favore, che se può concepirsi finché si 
tratta d'un impubere, costituirebbe un ingiusto privilegio per il fede* 
commissario, il quale potrebbe così sottrarsi ai rischi delPaccettazione- 
deireredità, sicuro che ad ogni modo non andranno perduti per lui 
gli utili eventuali. Né^ Scevola si lascia vincere dall'obbiezione, che 
l'avanzo verificatosi nella vendita dell'asse ereditario proviene, non 
solamente dalla quota del pupillo, ma anche dalla porzione del fede- 
commissario. Costui ha fatto male, replica il giureconsulto, a rinun- 
ciare all'eredità ; era in poter suo l'accettarla per intero e guadagnare 
la differenza tra l'attivo e il passivo. 

Noi traduciamo la proposizione con cui Scevola giustifica la sua 
decisione, come se essa dicesse: «erat enim in potestà te illius uni- 
versum suscipere et si quid plus erit, siri servare». Ma la verità 
è che il testo ha « pupillo servare ». Vediamo di dar ragione di 
questo, che può parere un imperdonabile arbitrio, ma è invece secondo 
noi una correzione voluta dalle più sicure leggi critiche. 

A meno che Scevola non amasse scherzare, è possibile che egli 
rispondesse al fedecommissario, che si doleva gli fossero negate le 
azioni sui beni residui: tu potevi conservarle per il pupillo, sol che 
avessi assunto l' intera eredità ? Eh via, che questo sarebbe stato un 
gran bel potere I Correre il rischio di addossarsi un'eredità oberata 
di debiti, e, se mai per fortuna avanzasse qualche cosa, serbarla per 
un altro I E tutto questo dovrebbe servire a legittimare la decisione, 
che nega ogni azione sul residuo al fedecommissario dopo che ha 
ripudiato l'eredità I Diciamo pure che ciò confina con l'assurdo ; perchè 
può esser equo che il pupillo, benché abbia usato del «beneficium 
abstinendi », ottenga ciò che resta dell'eredità paterna vacante dopo 
pagati i debiti; ma quando un terzo ha raccolto la successione (nel 
caso nostro il fedecommissario), non è più ragionevole che l' impubere 
sia ammesso a trar profitto dalle ulteriori vicende di un patrimonio, 
che, a differenza di quanto si verifica nel!' ipotesi precedente, appar- 
tiene a un altro titolare, cui esclusivamente deve giovare o nuocere. 
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SceYola dovette duDqae scrivere « sibI servare ». 

Ma la conclusione andrebbe oltre le premesse, se per questo do- 
vessimo aderire all'opinione del Lenel. Noi abbiamo rilevato un er- 
rore nella proposizione Anale; però basta sostituire una sola parola 
(«sibi» al posto di «pupillo»), affinchè il testo acquisti un eccellente 
significato. Il giureconsulto nega le azioni al fedecommissario, perchè 
egli ha ripudiato Tintera eredità, ed ha quindi perso ogni diritto al 
residuo, non potendo Tatto suo essere scusato come quello del pupillo. 

Né è verosimile che Talterazione del testo genuino sia dovuta ad 
un emblema; deve trattarsi piuttosto di una svista di qualche ama- 
nuense. Supponete un copista disattento, che non riflette al senso del 
passo, e vi parrà assai probabile che, avendo scritto poche righe prima 
« pupillo servetur », egli continui a scrivere anche dopo « pupillo ser- 
vare », forse macchinalmente, forse anche col proposito di correggere 
il testo credendolo sbagliato. 

V. — La 1. 81 cit., supponendo espressamente una vendita parziale, 
è una preziosa testimonianza, che nel caso da essa contemplato, 
come pure in quello delle 11. 6 pr. e 7 § 11 già esaminate, non avea 
luogo la vendiliOy ma la distr actio bonorum, 

A render completa la dimostrazione della nostra tesi, ci occorre 
provare che nella distractio era data un'azione per far valere il diritto 
al residuo, e che nessuno dei principa fondamentali, su ^i poggia 
questo modo di esecuzione, contraddice al nostro assunto. In altri 
termini dobbiamo provare il contrario di quello che abbiamo soste- 
nuto per la bonorum vendUio. 

Intanto, se siamo riusciti a dimostrare che le tre leggi finora 
studiate si riferiscono alla distractio, noi abbiamo in esse un'esplicita 
menzione del diritto a ripetere Tavanzo. Il Dernburgi), che questo 
diritto attribuisce al debitore che ha subito la bonorum vendition 
argomenta dalla 1. 45 § 12, D. 49. 14 ^ ma certo il romanista tedesco 
è fuori di strada. Perchè il debitore potesse reclamare la maggior 
somma offerta dal bonorum emptor, ostano i motivi che abbiamo 
svolti in principio; senza dire poi che la legge parla di «bona di- 

») op, cit. p. 151, n. 7. 

*) Paulus I, 5 sententlarum : « Si pías servatum est ex bonis débitons a fisco 
distractis, iure ac merito restituì postulatur». 
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stracta » ^). La lettera del testo autorizzerebbe, se mai, a citarlo in 
appoggio della nostra tesi. Ma questo sarebbe probabilmente un 
altro errore. Bisogna infatti por mente a queste circostanze: che al 
tempo di Paolo il fisco aveva un diritto di pegno su tutto il patrimonio 
del debitore'); che Talienazione dei beni ò compiuta dagli agenti del 
fisco (« bonis débitons a fisco distractìs >), così come il pegno è ven- 
duto dal creditore pignoratizio ; che distrahere si può diré quasi tec- 
nico per indicare la vendita del pegno >). Quindi il testo non ci riguarda; 
esso prova solamente che, al pari di ogni altro creditore, anche il 
fisco deve restituire ciò che ha ricavato dalla vendita del pegno in 
più deirammontare del credito. 

Dalla 1. 9 § 3 D. 42. 5 io stimerei di poter argomentare che il de- 
bitore dovesse aver azione per ripetere il denaro sopravanzato dalla 
dislractiOy o i beni invenduti. Ulpiano commenta Teditto «sì qnis, 
cum in possessione bonorum esset, quod eo nomine fructus ceperit, 
ei, ad quem ea res pertinet, non restituât ... de ea re indicium in 
factum dabo » <), e dichiara che « his verbis - ad quem ea res per- 
tinet - continebitur et ipse debitor, si contigerit, ne bona eius ve- 
neant». Il giureconsulto si riferisce alla bonorum vendiíio, e quindi 
deve supporre che essa non abbia luogo affatto, perchè il debitore 
abbia diritto alla restituzione dei frutti, e, a maggior ragione, dei beni 
che gli appartengono; ma nella distraciio ne può rimanere invenduta 
anche ui^ parte, ed è logico che questa debba essere restituita al 
debitore. Quanto alle azioni di cui può disporre, per gli oggetti non 
venduti egli avrà le azioni che a lui spettavano anteriormente (arg. 
1. 81 cit. « actiones fideicommissario denegandae erunt »), per il resto 
del denaro ricavato dalla vendita S) è probabile che, analogamente a 

1) Appunto il Tambour, op. cit. 1, p. 218, n. 1 osservava che, per potere invo- 
care il frammento di Paolo a favore della tesi da lai sostenuta (che è quella slessa 
del Dernburg), bisognerebbe supporre che « distractìs » sia interpolato invece di 
« vendi ti s ». 

*) Fragm. de ivre fisci 5: «Bona eorum qui cum fisco contrahunt.... velut 
pignoris iure fisco obligantur, non solum ea quae habent, sed et ea quae postea 
habitud sunt*. Cfr. anche 1. 10 D. 40. 1 (di Paolo) ; 1. 1 e 2 CS. 14 (15). 

*) Basterà ricordare la rubrica dei titoli relativi del Digesto (20. 5 « de distra' 
elione pignorum et hypothecarum ») e del Codice (S. 27 « de distractione pignorum »). 

*) 1. 9 pr. D. eod. 

*) Io immagino, ciò che può verificarsi facilmente, che la vendita di uno o 
più oggetti dia un prezzo superiore all'ammontare dei debiti. 
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ciò che stabilisce per i frutti la 1. 9 § 3 citata, avesse un' actio in 
factum. 

Se non che quello stesso principio, il quale secondo noi ostava a 
che il debitore potesse avere alcun diritto sulla maggior somma ri- 
tratta dalla bonorum venditio, vale a dire T inammissibilità delle 
azioni «ex ante gesto», sembrerebbe che fosse accolto anche per la 
distraction e tutto il nostro ragionamento dovesse cadere di fronte 
alla 1. 4 D. 42. Y 

Papirius Iustus Z. / de constUutionibusi « Imperatores Anto- 
ninus et Yerus Augusti rescripserunt bonis per curatorem ex 
senatus consulto distractis nullam actionem ex ante gesto frau- 
datori .competere ». 

Peraltro la ragione, che sta a fondamento di questa norma, con- 
siglia di intenderla restrittivamente i). Si capiscono i dubbi che pote- 
rono affacciarsi, e che gli imperatori Marco Aurelio e Lucio Vero sciol- 
sero decidendo che, quando era stato venduto Tintero patrimonio, sia 
pure per mezzo della distraction nessun' azione « ex ante gesto » do- 
vesse competere al «fraudator». Può ben accadere che nel fare l'in- 
ventario qualche cosa sfugga, e non sia compresa in nessun lotto di 
oggetti venduti; di qui il dubbio se ad essa possa aver diritto il debi- 
tore. È chiaro che la questione sorge, perchè la vendita non avvenne 
in blocco, e non esiste un successore universale del <(fraudator »; ma 
è anche razionale che si risponda negativamente, allorché i creditori 
non furono soddisfatti di tutto il loro avere, e si dovette vendere V in- 
tero patrimonio del debitore, e si sarebbe venduto anche il cespite 
scoperto più tardi, se lo si fosse conosciuto. 

Altrimenti stanno le cose nelF ipotesi di cui ci occupiamo. Noi 
ammettiamo che siano stati pagati tutti i creditori, e che siavi un re- 
siduo in denaro o in altri beni; e Fattribuirlo ad altri fuori che al 
debitore equivarrebbe a negare la differenza essenziale che intercede 
fra la dish^actio e la bonorum venditio. Mentre in quest'ultima si 
verifica una successione universale, sicché dai rapporti giuridici com- 
presi nel patrimonio venduto non derivano diritti che pel bonorum 

>} Cfr. anche Accarias, op. cit. II, p. 768, n. 2. — Pure il Deoenkolb, op. cit. 
p. 14, scorge una differenza tra la öonorum venditio e la distractio in ciò che 
queerultìma assicura al debitore T eventuale avanzo. 
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emptor^ nella distraeiio, dopo che siasi alienato quanto basta per sod- 
disfare i creditori, sarebbe assurdo che ciò che resta non continuasse 
ad appartenere al debitore i) 

VI. — Io spero di aver raggiunto lo scopo che mi ero proposto, cioè 
di rendere assai probabile l'esistenza nel diritto classico d'un altro 
caso di bonoì^um distractio. Essa si applicava alle eredita devolute al 
pupillo, ai beni del furioso privo di difesa, e, aggiunge il § 12 della 
1. 7 cit., del prodigo e degli altri « qui curatorum ope iuvantur » «>. 
Tali sono i mente capii ^), o fatui ^), i muti 6), i sordi«), qui morbo per- 
petuo laborant '), e in generale tutti i debiles «), cioè coloro qui rebus 
suis super esse non possunt »). 

Anche i minori « curatorum ope iuvantur » ^^), dovrebbero quindi 
esser compresi nella disposizione ulpianea. Ma si osserverà primie- 
ramente che essi costituiscono una classe così importante fra le per- 
sone soggette a curatela da doversi attendere che il giureconsulto li 
ricordasse nominatim piuttosto che inter ceteros; e si richiamerà 
poi la 1. 5 D. 42. 5 ^^) la quale afferma recisamente che, se il minore 
non è difeso dal curatore o da altri, bonorum venditionem patitur^^). 

>} Tanto assurdo, quanto sarebbe stato, nel pignus ex causa indicati ca- 
/imm, Tarn mettere che, «si quid ex pretiis supersit», non dovesse restituirsi 
<«i, cuius pignora veudita erant» (1. 31 D. 42. 1). 

*) «Idemque et in prodigo dicendum est cetensque, qui curatorum ope iu- 
vantur: nec euim quisquam proprie latitare eos dizerit ». * 

») § 4 I. 1. 23; 1. 14 D. 27. 10; 1. 23 C. 1. 4; 1. 25 § 3 C. 5. 4; 1. 28 8 1 a C. 5. 37. 

*) L. 2 D. 3. 1 ; 1. 21 D. 42. 5. 

*) § 4 I. cit.; 1. 3 § 3 D. 3. 1; 1. 8 § 3 D. 26. 5; L 45 § 2 D. 27. 1; 1. 67 (65) § 3 1). 
m, 1; L 20 D. 42. 5; 1. 1 § 4 D. 50. 4. 

•} § 4 I. cit. ; 1. 3 § 3 D. 3. 1 ; 1. 8 § 3 D. 26. 5; 1. 20 D. 42. 5. 

') § 4 L cit.; 1. 4 e 5 D. 3. 1. 

«) L. 19 § 1 D. 42. 5. 

») § 4 I. cit.; 1. 12 pr. D. 26. 5; 1. 2 D. 27. 10. 

Í0) Cfr. 1. 1 § 3 D. 4. 4. Ulpianus l, li ad edictum: «... adulescentes curatorum 
auxilio reguntur )». Anzi, trattandosi di condurre un processo, il consenso del curatore 
é richiesto sotto pena di nullità, e « in litem » anche « inviti » i minori « accipiunt 
caratorem »; cfr. § 2 1. I. 23; 1. 1 § 3 D. 26. 7; 1 45 § 2 D. 42. 1; 1. 1 C. 5. 31; 1. 2 C. 3. 6. 

") Ulpianus l. 60 ad edictum: Si minor vìginti quinqué aunis, qui habet 
üuratores, a curatoribns non defendatur nec alium defensorem inveniat, bono- 
rum venditionem pati tur, etsi non latitet, licet non fraudationis causa latitare 
Tidetur, qui sui non est idoneus defensor. 

") Esplicitamente affermano che il minoi*e subiva la bonorum venditio^ Hart- 
mann, Das ròin. Contumacialverfahren^ p. 42. 71; Naber, op. cit. XXV, p. 289: 



Digitized by 



Google 



UN CASO DI 4C DISTBACTIO BONORUM » NBL DIB. ROM. CLASS. 107 



Questa apparente contraddizione tra la 1. 5 D. 42. 5 e la 1. 7 § 12 
D. 42. 4 fu già avvertita da qualche scrittore; ma nessuno potè ap- 
prezzarla adeguatamente, perchè tutti muovevano da un' esegesi poco 
felice del § 10 e segg. della 1. 7. Ritenendo che V esecuzione contro 
il furioso ed il prodigo non differisse dairesecuzione ordinaria, se non 
per ciò che la vendilio bonorum era concessa causa cognita e in caso 
di estremo bisogno, il Dernburgi), TAccarias «) e il Tambour») evitano 
in un modo molto semplice di trovare Ulpiano in contraddizione con 
se stesso. Essi osservano che il giureconsulto non dice che il minore 
debba sempre subire la vendUio, e però credono che nella 1. 5 possano 
essere sottintese le condizioni indicate dalla 1. 7. 

Ma se per noi il quesito diventa più arduo, è anche più largo 
Torizzonte su cui possiamo spaziare, e più interessante il risultato. 
Già la stessa 1. 5 ci offre elementi che fanno dubitare se essa alluda 
veramente alla bonorum venduto. Ulpiano confessa che per ammettere 
la vendita del patrimonio del minori bisogna superare la stessa diffi- 
coltà che per i furiosi, i prodighi e via dicendo, poiché a rigore essi 
non possono commettere una latitano fraudationis causa [« licet non 
fraudationis causa latitare videtur, qui sui non est idoneus defensor»*)]. 
Perchè questa circostanza, che negli altri casi ha indotto a cercare 
nella bonorum distractio la conciliazione fra V interesse dei creditori 
e quello deir incapace, non deve aver suggerito lo stesso temperamento 
anche nel caso dei minoresl 

V'ha di più. Se noi consideriamo il modo come furono trattati 
dal diritto classico romano i convenuti, che sono contumaci, o per- 
chè assenti per un motivo giusto o almeno indipendente dalla loro 
volontà, perchè addirittura incapaci di difendersi, noi troviamo che, 

FiLOMUSi-GuELFi, // proccsso civiU contumaciaU nel dir. rom. p. 34, n. 10. Cfr. 
anche Zimmern, op. cit. Ill, p. 211 testo alla n. 11. 

») Op. cit. p. 78 sgg. 

») Op. cit. II, p. 704. n. 3. 

>) Op. cit. I, p. 206 Siîg. Scrive questo autore che non si comprenderebbe perchè 
il minore fosse trattato meno bene del prodiero; la posizione del minore è al con- 
trario tanto più degna di favore, in quanto essa non può prolungarsi al di là di 
an certo termine, mentre che T incapacità del prodigo può durar sempre. Perciò 
egli ritiene che la 1. 5 abbia solamente lo scopo di respingere Tidea che la ven- 
dita non sia mai possibile perchè non può esistere latitatio fraudolenta. 

*) «Etsi non latitet)» dice meno completamente quello che è espresso dalle 
parole riportate nel testo; forse si tratta d*un glossema. 
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n parte la garanzia della^ causae cognitio precedente V immissione in 
possesso 1), essi furono per ciò che concerne la vendita dei beni di- 
stìnti in due categorie. Da un lato Teditto pretorio vietò che fossero 
venduti i beni del pupillo e dell' « absens rei publicae causa sine dolo 
malo »>), cadessi fu equiparato, probabilmente dalla giurisprudenza, 
colui «qui ab hostibus captus est »'). DalFaltro lato per lo studio già 
i^tto sappiamo che le eredità devolute al pupillo, e i beni del furioso, 
del prodigo, e dei « ceteri qui ouratorum ope iuvantur », si vendono, 
ma con la forma della bonorum disíracíto. Solo il minore rimarrebbe 
faori del quadro; poiché non sarebbe compreso né tra quelli, la ven- 
dita del cui patrimonio ò rimandata a dopo che sia cessata la causa 
dell'assenza o delF incapacità, né tra coloro che, ove lo richieda im- 
periosamente r interesse dei creditori, possono subire anche prima 
r esecuzione, ma col mezzo più mite della distractio. Sarebbe questa 
UQ' incongruenza logica, di cui non potremmo lodare la giurisprudenza 
classica 4). È però assai più verosimile che essa l'abbia evitata. 



1) Volendoci limitare ai testi di cai ci siamo occupati, si osservi che secondo 
la 1. 7 § IO D. 42. 4 r immissione nel possesso dei beni del Airioso deve essere per- 
nieasa nominatimi il che sia ad indicare la necessità di una decisione speciale che 
il pretore prenderà secondo le circostanze. Invece nessun motivo consiglia di pro« 
ci'dere con uguale circospezione quando si tratta di, vendere T eredità da cui il 
pupillo si è astenuto. È bene andar cauti prima di immettere ì creditori nel pa- 
trimonio di un incapace, che é vittima soltanto del malvolere del suo curatore 
Il di una sfortunata combinazione che lo priva della necessaria difesa; ma, allorché 
H pupillo si astiene, con poca o molta avvedutezza che lo faccia, è d'uopo in ogni 
cnKO procedere alla liquidazione dell* asse ereditario. A ragione scrive pertanto 
St'evola liella 1. 81 D. 36. I * omnímodo bona vendenda sunt »; e ci giova rilevarlo 
1)«rchè, essendo stato sollevato il sospetto sulla genuinità del testo, rimanga stabi- 
lito che almeno questo omnímodo (qualunque sia la predilezione che per questa 
parola hanno i compilatori) è pieno di senso e di valore. 

*) II testo originale dell'editto ci è stato conservato da Paolo (1. 57 ad edictum) 
tielLa 1. 6 § 1 D. 42. 4. Cfr. anche l. Ittlia municipalis lin. 116 sgg.; 1. 33 pr. e 35 
K 42. 5; Paulus V, 5b, I; 1. 4 C. 2. 50 (51) e Lknel, Mit II, p. 152. — (Veramente 
lu 1. 35 cit. si esprime in modo da sembrare che contro T« absens rei publicae 
cnusa sine dolo malo» fosse esclusa pure la missio in possessionem, Cfìr. tuttavia 
FrLOMUSi-GiBLFi, op. cit. p 35, n. 2). 

») Cfr. 1. 6 § 2 D. 42. 4; 1. i9 8 1 D. 42. 5; Paulus V, 5b, 2. 

«) Giustiniano nella 1. 13 s 11 C. S. I (de iudiciis) assoggetta alla stessa regola 
lo «causile vel pupillorum vel adultorum... vel aliorum sub cura agentium ma- 
»fcatorum vel feminarum» (cfr. anche 1 28 C. 5. 37). E relativamente air efficacia 
dall' «edictum ))eremptorium » anche Paolo nella 1. 54 pr. 42. 1 equipara il « minor 
vtgìnti quinqué annis » al «pupillus» e al «reipublicae causa absens». 
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E ciò che è verosimile, in questo casoò anche vero. Leggasi la 

I. 22 D. 4. 4. 

Ulpianus l. il ad ediclum: In integrum vero resti tutione 
postulata adversus aditionem a minore factam, si quid légatis 
' ex pensum est, vel pretia eorum qui ad libertatem aditione eius 
pervenerunt a minore refundenda non sunt. Quemadmodum per 
contrarium cum minor restituitur ad adeundam hereditatem, quae 
antea gesta erant per curatorem bonorum decreto praetoris ad 
distrahenda bona secundum iuris formam constitutum, rata esse 
habenda Calpurnio Fiacco Severus et Antoninus rescripserunt. 

Quella che a noi interessa è la seconda parte. Perchè Ulpiano 
suppone che l'eredità rifiutata dal minore sia venduta da un curator 
cui distrahenda ^na constitutus'i 

Questa domanda non hanno potuto proporsi gli autori che hanno 
portato la loro attenzione sul conflitto fra la L 5 D. 42. 5 e la 1 7 
§ 12 D. 42. 4, perchè il passo è a loro disgraziatamente sfuggito. 
Altri, non avendo alla sua volta presenti quelle due leggi, ha ele- 
vato il sospetto di un emblema tribonianeo i); altri invece ritiene 
che la I. 22 cit. sia genuina s); ma dov'è la prova che le eredità ri- 
pudiate dai minori si vendessero nelPepoca classica col sistema della 
distraete 

Lungi dal dimostrarla, gli scrittori non sospettano neppure resi- 
stenza di questa eccezione: solamente lo Heimbach s) ha affermato, 
citando la nostra 1. 22, che più tardi la distraclio fu esteàa a debi« 
tori diversi dai senatori. Pertanto io sono convinto che chiunque si 
attenga air opinione dominante difficilmente possa sottrarsi alla ne- 
cessità di sostenere che la 1. 22 parlasse in origine del magister 
bonorum^ e sia stata alterata dai compilatori per porla d'accordo col 
nuovo processo esecutivo. Infatti, secondo l'opinione dominante, la 

>) Cfr. RuDQRFP, Das Recht der Vormundschaft^ J, p. 161, d. 30. 

*) Cfr. Stibbek, De bonorum emtione^ p. 63, nota e. Anche Karlowa, op. cit. 

II, p. 1198, n. 3 viene ad ammettere implicitamente la genuinità della 1. 2?, poiché 
si occupa di dimostrare che le parole « curatorem bonorum ad di8ti*ahenda bon^ 
secundum iuris formam constitutum » non contraddicono alla sua tesi, giusta la 
quale non si troverebbe alcuna tr.iccia che reditto giulianeo abbia contenuto una 
disposizione sul curator bonis distrahendis. 

*) Op. cit. Il, p. 276, n. 20. 
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dislractio si applica soltanto alle claras personae ; la 1. 22 non può 
trattare del curatore, che anche nel procedimento classico della bo- 
norum venditio è talora nominato per custodire i beni soggetti al 
concorso, ed ha la facoltà di vendere quelli facilmente deperibili, 
perchè il testo parla in termini chiari di un curator bonorum eletto 
ad distrahenda bona^ e se Ulpiano si fosse invece riferito al cura- 
tore, che ha soltanto Fammi nistrazione interinale dei beni, i compi- 
latori non avrebbero avuto alcun motivo di alterarne il pensiero: è 
mestieri quindi congetturare che gli atti, di cui gli imperatori Se- 
vero ed Antonino vogliono conservato il vigore, siano quelli del ma» 
gister bonorum. Non io certo penso che anche sul terreno delP opi- 
nione dominante questa spiegazione della 1. 22 sia per ogni verso 
solida: in ispecie bisogna ritenere che la funzione del magister 
bonorum non si limitasse alla vendita complessiva, ma potesse, al- 
meno in qualche caso, vendere i beni anche separatamente. Di vero, 
neir ipotesi della 1. 22, poiché tutti gli atti del magister restano validi, 
si devono supporre avvenute delle alienazioni parziali, e non la ven- 
dita in blocco, se si vuole che la « restitutio » concessa al minore 
non sia illusoria. Invece io dubiterei di poter attribuire al magister 
la facoltà di alienare singoli oggetti ^). Ma, ripeto, se anche non ò del 
tutto sicura, T ipotesi delF interpolazione è la conclusione più plau- 
sibile a cui possa venire un seguace dell' opinione dominante. 

Quanto a me, le ricerche che ho tentato di illustrare brevemente 
in queste pagine, mi permettono di adottare la soluzione opposta. La 
1. 22, insospettabile per la forma, è genuina anche nella sostanza. Il 
principio, che risulta dalla 1 7 § 12 D. 42. 4, che è consono al ra- 
gionamento fatto nella stessa 1. 5 D. 42. 5 (benché le espressioni di 
essa possano far credere altrimenti), il principio, che si impone irre- 
sistibilmente a chiunque consideri il sistema classico relativo alla 
esecuzione contro gli incapaci di stare in giudizio senza l'assistenza 
di certe persone, é espressamente confermato dalla 1. 22. I beni dei 
minori, come quelli dei furiosi, dei prodighi e degli altri « qui cura- 
torum ope iuvantur », sono venduti col mezzo della distractio. La 
1. 22 non ci offre di particolare se non questo, che essa suppone la 
vendita di un^ eredità non accettata dal minore, contempla cioè un 

>) Cfr. tuttavia in senso affermativo Lenel, ma, II, p. 165. 
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caso simile alPaltro che rigaardo al pupillo abbiamo già trovato nelle 
11. 6 pr. D. 42. 5 e 81 (79) D. 36. 1. 

Benchò non riesca così evidente, come nella 1. 22 cit., pure non 
è da trascurare Targomento che ci offre la 1. 90 D. 46. 3. È di quello 
stesso Cervidio Scevola che ci fu di tanto aiuto con la 1. 81 D. 81. 1 
per istabilire resistenza della distractio bonorum riguardo al pupillo. 

SCAEVOLA, l, 26 digestorum: «Filius, qui administrabat ut 
heres paterna bona, pecuniam ex bis Sempronio mutuam dedit 
et eandem particulatim recepit, deinde se abstinuit, quia minor 
annis erat, ab ea hereditate: quaesitum est, curator bonorum 
patris constitutus an ad versus Seinproniumutilem actionem habet. 
Respondit nihil proponi, cur non is, qui solvisset id quod mutuum 
ita acceperat, liberatus esset )>. 

Non importa per noi Tésame della questione speciale trattata dal 
giureconsulto: basterà osservare che la validità degli atti compiuti 
dal minore prima delPastensione, e la liberazione del mutuatario che 
ha restituito, sia pure un po' alla volta, il denaro ricevuto in mutuo, 
si fondano sullo stesso principio che Paolo enunciava a proposito del 
pupillo nella 1. 6 § 1 D. 42. 5: «Si pupillus, antequam abstineret, ali- 
quid gesserit, servandum est, utique si bona fide gessit ». Ciò che deve 
fermare la nostra attenzione è la circostanza che siasi potuto doman- 
dare se il « curator bonorum patris » avesse azione contro il mutua- 
tario Sempronio. Scevola risponde di no, perchè Sempronio si è liberato 
col pagamento fatto al minore; è implicito dunque che, se la obbliga- 
zione non fosse stata già estinta, il curatore avrebbe potuto agire contro 
il debitore. Ora ò certo che questa facoltà al « curator bonorum » eletto 
per la custodia del patrimonio prima della venditio non compete in 
modo così generale come il passo di Scevola farebbe credere. Tra le 
sue attribuzioni non v'è quella di esigere i crediti del debitore esecutato; 
soltanto è chiamato a promuovere alcune azioni, quando v'è pericolo 
neir indugio. Si veda ciò che scrive Paolo nella I. 14 pr. D. 42. 5. 

Paulus, h 59 ad edictum : « Creditore in possessionem rerum 
débitons misso curator constitui debet, si ^ quaedam actiones 
periturae sunt». 

>) Il MoMMSEN ad h. I. propone di iDserira «tempore». Vi sono però anche 
azioni che possono estingaersi con la morte del couvenato (o anche deJPattore) e 
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La necessità di evitare che le azioni del decotto periscano, è uno 
dei casi in cui può rendersi indispensabile la costituzione del «cu- 
rator bonorum » cbe deve esercitarle. Ma nella 1. 90 non si tratta di 
nn'actio temporalis, né di un'azione cbe si estingua colla morte del 
convenuto, bens\ di un'azione perpetua, quaPè Fazione nascente dal 
mutuo. E del resto, più ancora che non il frammento di Paolo, è effi- 
cace, secondo me, a dimostrare cbe il curatore del patrimonio sog- 
getto alla venditio non può avere il compito di esigere i crediti eh« 
vi si trovino, la natura stessa di questo istituto processuale. A cbe 
prò si venderebbe il patrimonio complessivamente, se già tutti i cre- 
diti, onde esso consta, fossero stati esatti dal creditore? Meglio sa- 
rebbe allora ripartire il denaro raccolto fra i creditori, e limitarsi alla 
vendita degli altri beni. Ciò contraddice, è chiaro, al carattere ed al- 
l'essenza della bonorum venditio; ma ciò è pure consentaneo allo 
spirito ed allo scopo della bonorum distractio. Conseguentemente il 
«curator» della 1. 90 è anch'^esso, come il «curator» della 1. 22, un 
curator ad distrahenda bona constitutus; e la 1. 90 conforta la nostra 
tesi che alla vendita dei beni dei minori (o delle eredità da cui essi 
si sono astenuti) si applicava il procedimento della distractio. 

Vorrei sperare che le parole « bonorum venditionem patitur» 
della 1. 5 D. 42. 5 non trattengano molti dalPaccogliere le mie con- 
clusioni. Mi sarebbe facile con congetture abbastanza verosimili at- 
tenuare il peso che può avere questo frammento contro la mia tesi. 
Potrei supporre per es. che al pensiero di Glpiano fosse presente nello 
scrivere quelle parole la norma ammessa per i pupilli, i cui beni 
possono essere posseduti ma non venduti durante V impubertà ; e che 
per opposizione a ciò egli affermasse rispetto ai minores la possibilità 
della vendita, senza accennare in questo luogo al modo della vendita 
stessa 1). Ma io non reputo necessario ricorrere a questa o ad altre 
simili supposizioni. In fondo, chi per combattere la nostra dimostra- 
zione si facesse un' arma delle parole della 1. 5 cit, partirebbe da un 
presupposto, che è tutt' altro che provato. Perchè quelle parole ci po- 
tessero autorizzare a rigettare una conseguenza che si trae dal com- 

che Paolo in altro luo^o (1. 51 ad edictunu 1. 24 pr. D. 40. 12) menziona distinta- 
mente: «actiones ei non denegentur... si quae tales sint ut tempore aut morte 
intereant ». 

») Cfr. Lenel, ÉilU, II, p. 158, n. 5. 
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plesso delle fonti, bisognerebbe dimoâtrare che queste adottano una 
terminologìa tecnica, ben ferma e costante, per cui le frasi bona 
vendere^ bonorum venditio e simili accennano esclusivamente &lla 
rendita in massa. Al contrario io non ho che a richiamare i risultati 
ottenuti sopra. Difficilmente si vorrà negare di fronte alle 11. 6 pr. 
D. 42. 5 e 81 (79) D. 36. 1 che l'eredità ripudiata dal pupillo si venda 
col procedimento della distraction eppure la 1. 6 pr. ha « bona defuncti 
venire permittit », e la stessa 1. 81, la quale suppone espressamente 
una vendita parziale, discorre di bona vendenda e di bona venire. 
Che più? La 1. 28 D. 42. 5 (lavolenus 1. 1 epistularum) riferisce 
questo caso : <( Pater familias impuberi filio, si ante pubertatem deces- 
sisset, substicüit heredem: is filius patema hereditate se abstinuit 
ideoque bona patris vcnierunl ^, Dovremo per questa frase di Giavo- 
leno sopprimere il principio che si deduce dalle II. 6 pr. D. 42. 5 e 
81 D. 36. 1? 

VII. — L'argomento da noi studiato solleva un problema, a cui 
non si può dare una risposta sicura, ma una probabile forse s\. A chi 
si deve il principio che ammette in favore delle persone surricordate 
il procedimento della distr actio ì 

Dalla 1. 7 § li, la quale dichiara che i « bona furiosi » dovranno 
vendersi <ì ita... ut quod supersit furioso detur, quia hominis eins 
status et habitus a pupilli condicione non multum abhorret », si può 
dedurre, mi sembra, che Teccezione in favore del furioso e degli altri 
incapaci fu introdotta per analogia di quella già ammessa riguardo 
al pupillo. Si tratta quindi di un movimento giurisprudenziale, e il 
dubbio, se il principio di cui ci occupiamo provenga da un'altra fonte, 
non può afiVicciarsi che per l'eredità toccata al pupillo. Paolo lo enuncia 
in questi termini: « Si non expedient pupillo hereditatem parentis re- 
tiñere, praetor bona defuncti venire permittit, ut quod superaverit pu- 
pillo restituatur ». Con la frase « praetor bona venire permittit, ut 
quod superaverit pupillo restituatur » allude il giureconsulto ad una 
prassi pretoria in questo senso, o ad un'esplicita disposizione del- 
l'editto ? 

Il confronto col linguaggio di Ulpiano nella 1. 7 § 11 cit. è forse 
suggestivo. Qua 1' espressione dello scrittore è assai più circospetta ; 
non nomina il pretore, sebbene indubbiamente anche in questo caso 

BuUettino deWIstituto di Diritto Romano - Anno XVI. 8 
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la vendita debba essere autorizzata dal magistrato; non adopera il 
pt'Bsente (« venire permittit y>), che è segno di più recisa afferma- 
zione, ma il futuro (<!^ vendenda erunt ^) ; sente il bisogno di motivare 
e giustificare la massima enunciata. É dunque per lo meno certo che 
la norma nel caso del pupillo era ben salda e indiscussa. Sarà stata 
essa stabilita dalla giurisprudenza? Ciò è possibile; ma perchè, vor- 
remmo domandarci, la vendita dell' eredità di un pupillo dovrebbe 
aver attirato Tattenzione dei giureconsulti prima che la vendita del 
patrimonio di un furioso o di altro incapace ? Quasi sembrerebbe più 
naturale il contrario. Per i contratti conclusi da lui il pupillo non su- 
bisce la bonorum vendiiio\ l'editto concede ai creditori solamente 
r immissione in possesso i). La vendita non può quindi colpire che 
r eredità lasciata al pupillo. Ma se egli l'accetta, ed è solvibile, non 
è probabile che i creditori ereditari chiedano la separazione dell'ere- 
dità che potrebbe essere incapiente, rinunciando ad essere soddisfatti 
sul patrimonio del pupillo: anzi preferiranno invece di attendere che 
abbia raggiunto la pubertà '). In pratica l'esecuzione sull'eredità non 
avrà quindi luogo fuori che nel caso che sia ripudiata dal pupillo. 
Questo è anche il motivo per cui nei nostri testi si suppone sempre 
che il pupillo siasi astenuto dall' eredità. Ora in pratica il caso di 
dover immettere i creditori nel possesso di un' eredità non accettata 
dal pupillo perchè dovrebbe essere più frequente che non quello di 
immissione nel possesso dei beni di un furioso, di un prodigo, ecc. 
indifeso? Si riñetta che contro questi l'esecuzione è ammessa per qua- 
lunque obbligazione, sia ereditata, sia contratta da essi stessi nei de- 
biti modi. D'altronde la giurisprudenza suole formarsi sui casi che 
avvengono più frequentemente; e però io dubiterei forte che proprio 
il caso dell'eredità ripudiata dal pupillo abbia potuto porgere occa- 
sione allo stabilirsi di una prassi pretoria su questo punto. 

Che se ne sia potuto occupare l'editto, non dovrebbe invece sor- 

1) Cfp. Lenel, Édit, lì, s 203. 

«) Cfr. 1. 3 8 3 D. 42. 4. Ulpianus 1. 59 ad edictum: « Si pupillus heres exliterit 
alicui exque ea causa legata debeat, videDdam est, an buie edicto locus sit: ma- 
gisque est, ut Marcella» scribit, etiam pupilli posse bona possideri esseque In ar* 
bitrio hereditariorum. oreditorum^ quid potius eligant: etenim videturimpubes 
contrahere, cum adiit hereditatein ». E sulle conseguenze che ha la preferenza data 
alla separatio pei creditori ereditari, vedi i miei articoli intorno al diritto dei 
creditori separatisti sul patrimonio dell'erede in questo Bullettino ai voi. XI eXIII. 
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prenderci. A più riprese esso tratta del pupillo sempre in rapporto al 
processo esecutivo. Dal commentario di Ulpiano (1. 59 ad ed.) il 
Lenel ^) ha ricostruito la clausola : 

Quod cum pupillo contractum erit, si eo nomine non defen- 
detur, eius rei servandae causa bona eius possideri iubebo. 
La clausola di un altro editto ci è riferita da Paolo (1. 57 ad 
^dictum) : 

Et eius, cuius bona possessa sunt a creditoribus, veneant, 
praeterquam pupilli et eius, qui rei publicae causa sine dolo malo 
afuit »). 

Adunque per le obbligazioni contratte col pupillo si accorda la 
< missìo in bona rei servandae causa », ma non è permessa la vendita 
prima della pubertà. Di qui il nostro pensiero corre facilmente alle 
obbligazioni, che non derivano da contratti conclusi direttamente col 
pupillo, ma, per dirla con ulpiano (1- 3 pr. D. 42. 4), descendunt ex 
persona patris^ o da altra qualsivoglia persona di cui il pupillo abbia 
raccolto Fereditk. Dovranno anche i creditori ereditari aspettare che 
il pupillo divenga pubere? Se tale questione si presenta subito alla 
nostra mente, perchè non potrebbe essersi imposta alla riflessione 
unche delFautore dell'editto? Che anzi egli dovette durare minor fa- 
tica, se pure la nostra può chiamarsi fatica, per rivolgere la sua atten- 
zione a questo caso. L'editto tratta espressamente dell'eredità paterna 
•deferita al pupillo, là dove gli concede la facoltà di astenersi, e detta 
norme per garantire i creditori contro i pericoli che potevano correre 
a causa degli atti di disposizione che l'erede impubere facesse durante 
il tempo chiesto per deliberare. Relativamente a quest'ultimo punto 
il testo dell'editto è riportato da Ulpiano (1. 60 ad edictum): 

Si pupilli pupillae nomine postulabitur tempus ad deliberan- 
dum, an expédiât eum hereditatem retiñere, bona interea deminui 
nisi causa cognita boni viri arbitratu vetabo ^), 
Ora è fuori di dubbio che l'editto « si suus heres erit », e in par- 
ticolare il primo dei due casi contemplati « si pupillus heres erit » ^), 

») Édit, li § 203. 

») L. 6 § 1 D. 42. 4. Cfp. Lenel. op. cit. 11, S 205. 

«) L. 7 pp. D. 42. 4. Cfr. Lenbl, op. cit. II, § 209. 

*) L'altro caso era «si pubes heres erit»; cfr. Lenel, op. cit. II, % 210. 
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era commentato da Paolo nel 1. 58 ad edictum^ da cui è estratta la 
1. 6 D. 42. 5. E del resto la relazione della 1. 6 con questo editto non 
è sfuggita al Lenel, il quale nella sua classica opera riproduce il prin- 
cipio del frammento di Paolo al § 209 « si pupillus heres erit > i). 
Ma r illustre romanista non ci dice se egli veda nelle parole di Paolo 
< si non expedierit pupillo hereditatem parentis retiñere, praetor bona 
defancti venire permittit, ut quod superaverit pupillo resti tu atur > 
un'osservazione provocata dal commento alla frase della clausola testé 
ricordata « an expédiât eum hereditatem retiñere », o se invece ri- 
tenga che il giureconsulto commentasse una clausola distinta dello 
stesso editto. Questo è anche il problema di fronte a cui ci troviamo 
noi dopo le considerazioni premesse. 

Di certo T ipotesi che Teditto abbia contenuto una clausola sul 
genere di questa « Si non expedierit pupillo hereditatem- retiñere, bona 
veniri et, si quid superaverit^ pupillo restituì iubebo » non ha in sé 
nulla di strano ; ma ci vuol altro per sostenere che la sua esistenza 
sia provata. A noi manca Tautoritìt per farlo, e ci limitiamo soltanto 
ad esporre quelle riflessioni che ci sono state suggerite dal nostro 
studio. Noi ne abbiamo ritratto V impressione, ma forse è un' illusione 
nostra, che il commento di Paolo, quale ci è conservato nella 1. 6 cit., 
sarebbe sproporzionato, se esso fosse stato originato unicamente, se- 
condo la nostra prima supposizione, dalle parole « non expédiât eum 
{se, pupillum) hereditatem retiñere ». Che questa frase richiami al 
pensiero il caso che, in definitiva, il pupillo trovi conveniente di non 
ritenere Teredità, e che il commentatore dichiari che in questo caso 
Teredità si vende, tutto ciò è molto naturale. Ma non è più così na- 
turale, date le abitudini dei giureconsulti romani, che questo fornisca 
il pretesto per una lunga dissertazione sulle conseguenze della ven- 
dita. Invece Paolo nel § 1 avverte che rimangono in piedi tutti gli 
atti compiuti dal pupillo prima delFastensione < utique si bona fide 
gessit » ^). E nel § 2 affronta e discute ampiamente nientemeno che 
la grave questione della revocabilitä del pagamento fatto dal pupillo 
ad alcuni creditori con preferenza su altri. Queste poche reliquie e» 
lasciano immaginare una larga esposizione, la quale pende tutta dal- 
l'ipotesi che l'eredità, non accettata dal pupillo, sia venduta ad istanza 

») Op. cit. II, p. 157. Cfr. anche Rudorpf, De iiirisdictione edictum^ % 205. 
*) Cfr. anche 1. 44 D. 29. 2 (lulianus 47 digestor. — Lenbl, Palingenesia, n. 640). 
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dei creditori. Non ò forse più yerosimile supporre che questa ipotesi 
fosse contemplata nelFeditto, anziché credere che una indagine così 
estesa fosse ispirata al giureconsulto dalla clausola edittale sul ter- 
mine concesso al pupillo per deliberare « an expédiât eum heredita- 
tem retiñere » ? 

Infine mi sembra che, attribuendo alFeditto Tesclusione della 
vendita complessiva per il pupillo, risulti più profondamente giusti- 
ficata Pargomentazione di Ulpiano che, per accogliere la stessa regola 
riguardo al furioso, adduce che « hominis eius status et habitus a 
pupilli condicione non multum abhorret>. Quando un principio è 
stato sancito dalla legge o da una fonte rivestita di autorità pari alla 
legge, come l'editto pretorio, il giurista dimostra vittoriosamente la 
sua tesi, stabilendo Tanalogia fra il caso da lui esaminato e il caso 
espressamente contemplato nella disposizione legislativa. Mentre in- 
vece il ragionamento potrebbe sembrare troppo sommario, se si ri- 
tiene che alia vendita delFeredità ripudiata dal pupillo la distractio 
sia stata applicata per opera della giurisprudenza ; forse allora Ul- 
piano, più che di rilevare Tanalogia di condizione fra il pupillo e il 
furioso, avrebbe inteso il bisogno di insistere sulle ragioni che hanno 
indotto in quei casi la giurisprudenza a preferire un sistema di ven- 
dita all'altro. Ritenute analoghe le condizioni del pupillo e del fu- 
rioso, il richiamo a un testo di legge, che dispone per il pupillo, 
tronca ogni disputa: non si può forse dire altrettanto, se Tautorità, 
che ha introdotto la regola per il pupillo, fosse la stessa che rafferma 
per il furioso, cioè in entrambe le ipotesi la giurisprudenza. 

Un problema oscuro è anche quello di determinare quale delle due 
applicazioni della bonorum distractio sia più antica. Saremmo curiosi 
di sapere se Tidea di abbandonare il procedimento ordinario della 
venduto sia sorta primieramente nel Senato per favorire i propri 
membri, o se, essendo già stata accolta dalla giurisprudenza, e forse 
addirittura daireditto, aflSnche il pupillo, il furioso ed altre persone 
meritevoli per la loro condizione di speciale riguardo potessero ser- 
bare una qualche parte del loro patrimonio, abbia poi servito col 
Senatoconsulto a creare un privilegio di classe. Le fonti peraltro non 
appagano la nostra curiosità. Il Senatoconsulto sulla distractio è co- 
nosciuto da Nerazio (1. 9 D. 27. 10), da Gaio (1. 5 D. 27. 10) e dai divi 
fratres Marco e Vero (1.4 D. 42. 7); anzi questo modo di esecuzione 
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doveva esistere da qualche tempo, allorché gli imperatori ebbero a 
stabilirne le conseguenze nei riguardi del debitore. Per contro il più 
antico giureconsulto che menzioni la vendita parcellare delFereditk 
ripudiata dal pupillo è Scevola (1. 81 D. 36. 1). Ciò non ostante, se 
fosse vero che questo caso di distractio è di origine edittale, po- 
tremmo forse ritenerlo anteriore all'altro. 

Vili — Nei numeri precedenti fu discorso di persone fisiche, che 
devono essere assistite e difese nelle loro liti. A questa circostanza 
esse vanno debitrici del trattamento speciale di cui beneficiano in or- 
dine al processo esecutivo. Non si può infatti dire al pupillo, come si 
può rispondere ad altri, « imputet sibi » se si è astenuto da un'eredità 
lucrosa; Terrore è stato commesso dal tutore, ed è giusto, per quanta 
è possibile, risparmiarne al pupillo le conseguenze. Ugualmente non si 
può muovere rimprovero ai furioso e a tutti coloro che sono soggetti 
a curatela, se chi doveva provvedere alla loro difesa trascurò di farlo v 
di per sé essi non potevano assumerla. 

Ora in una condizione simile si trovanp anche le persone giuri- 
diche, le quali necessariamente non possono stare in giudizio se non 
per mezzo dei loro rappresentanti. Avranno esse subito la vendita 
del loro patrimonio, allorché non venivano difese? Quale forma di 
vendita sarà stata per loro adottata? 

Che i beni delle universilates possano vendersi, non è controverso : 
la 1. 1 § 2 D. 3 4 riferisce l'editto che ordinava la vendita ^. Ma varrk 
la stessa regola in confronto dei municipii? Neir edizione tedesca del 
suo «Editto Perpetuo »8) il Lenel si pronunciava in senso afferma- 



>) Oaius« /. 3 ad edictum provinciale : « Qaod sì nemo eos defendat, quod eorum 
commune erit possideri et, si admoniti non excitentor ad eoi defensionem, venire 
se iussurum proconsul ait». 

AI Naber, op. cit. XXI], p. 66, n. 1 ; XXV, p. 293, n. 3 sembra che sia una suf- 
ficiente ammonizione la possessio e proscriptio dei beni; e questo riflesso ci ri- 
chiama alla memoria il dubbio, già affacciato dal Dernburo, op. cit. p. 69, e. 2, 
che le parole « si admoniti non excitentur » rivelino la mano dei compilatori. Nò 
il dubbio è eliminato da ciò che soggiunge lo stesso Dernburg, che pure per Je uni' 
versitates^ come per i pupiUi, potrebbe esserci stato l'uso di invitare gl" interes- 
sati ad assumerne la difesa. Infatti nel caso del pupiUo IMnvito ai tutori, ai co- 
gnati, agli aflini ecc. precede, com* è naturale, la concessione della missio in bona 
(cfr. 1. 5 § 1 D. 42. 4). 

•) P. 82. 
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tivo; ma, dopo le osservazioni del Naber i), ha neiredizione francese*) 
mutato avviso. L^ illustre romanista olandese obbiettava non potersi, 
neir interesse pubblico, permettere la bonorum vendUio « adversus mu- 
nicìpes»: e che T interesse pubblico sia qui in causa, nessuno vorrà 
contestare S). Ma c'è anche di mezzo l'interesse dei creditori: che 
conto ne faremo? 

. È evidente, scrive il LeneH), che i creditori di un municipio po- 
tevano in qualche forma ottenere soddisfazione sui beni comunali : 
questo punto è d'altronde direttamente provato dalla 1. 8 D. 3. 4 «). 
Forse l'editto prometteva una missio in singulas res civitatis. 

Secondo questa congettura si sarebbe adottato per le civitates un 
procedimento, che non è molto dissimile da quello che abbiamo tro- 
vato per il pupillo e per le altre persone incapaci di stare in. giudizio. 
L'unica differenza è che in un caso la missio è generale e colpisce 
l'intero patrimonio, nell'altro no. Ma sul punto forse più essenziale i 
due sistemi concordano: in entrambi i casi è esclusa la vendita in 
blocco, ed è permesso solo di vendere i singoli oggetti fino a concor- 
renza dei crediti. Io sono stato quindi, lo confesso, fortemente tentato 
di aderire alFopinione del Lenel; ma ho finito col convincermi che 
si tratta di una mera ipotesi, senza alcuna base reale nelle fonti, e 
che questa volta è più prudente esercitare V « ars ignorandi ». 

In fondo il Lenel accetta le idee del Naber «j, il quale reputa che, 
invece della missio in bona, i creditori ottenessero l'immissione nel 
possesso dei « corpora * appartenenti alla civitas, e, solo in mancanza 
di questi, potessero soddisfarsi colle « actiones debitorum civitatis )>. 
In altri termini avverrebbe ciò che avviene nel pignus ex causa iu- 
dicali captum, in cui, dopo escussi i « corpora », « pervenietur ad 
iura » (1. 15 § 2 D. 42. 1). La tesi del Naber si fonda tutta sulla 1. 8 
D. cit.; ma la base è assai poco solida, perchè il passo di Qiavoleno 



») Op. cit XXII, p. 66 sgg. 

*) I, p. 115 testo alla n. 1 

*) Anche Be chiedesse qunle portata debba essere attribuita alle parole di Qaio 
(1. 3 ad edìctuin provinciale) « civitates prìvatorum loco habentur » (1. 16 D. 50. 16). 

*) Op. cit. I, p. 115 8gg. 

*) Iavolbnus, l. Í5 ex Cassio: « Civitates si per eos qui res earuni administrant 
non defenduntur, nec quicquain est corporale rei publicae quod possideatur, per 
actiones debitorum civilalis agentibus satisfleri oportet». 

«) Op. cit. XXII, p. 66 sgg. XXV, p. 293. 
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può avere ed ha probabilmente un altro significato. Il debitore, contro 
cui ha luogo Tesecuzione, potrebbe non avere nel suo patrimonio al- 
cun « corpus >, ma solo crediti. Questa è una eventualità che può 
vcríñcarsi, qualunque sia il debitore, e perciò anche se il debitore è 
unn civiias. Come si effettuerà allora la missio in bonal Giavoleno 
riaolve il problema allo stesso modo che Paolo nella 1. 10 D. 3Ö. 4 i). 

Per verità il Naber *) si è posto al riparo da questa obbiezione. 
Anche per lui la 1. IO D. 36. 4 risponde perfettamente alla 1. 8 D. 3. 4; 
tññ, sempre coerente a se stesso, egli sostiene che, come nel caso della 
civUas ì creditori non sono immessi nel possesso dei « bona *y bensì 
in quello dei < corporalia », così falsamente la « missio )> dei legatari 
ê detta « in bona », mentre essa avviene nelle « res corporales » per- 
tinenti aireredità. Se non che troppe leggi <) parlano a proposito dei 
legatari di « possessio bonorum », perchè si possa vedere in questa 
Icicu^ione semplicemente una formula erronea. Al contrario la 1. 5§ 6 
D- 3Ô. 4 sta a provare che òonorum è parola testuale deireditto *). 

Fallito il tentativo del Naber, alla 1. 10 D. 36. 4 convien dare il 
äenso che noi abbiamo indicato più sopra. I legatari hanno diritto 
di ottenere cauzione dall'erede, e di costringerlo a prestarla per mezzo 
dalla « missio in bona ». Essi conservano il loro diritto anche nel caso 
che non ci siano « res hereditariae », in cui possa aver luogo la 
« missio»; non per questo sarebbe fondata la loro pretesa di voler 
essere immessi nei beni propri deirerede, ma, per vincere la costui 
pervicacia, il pretore gli negherà le azioni contro i debitori ereditari 
e ammetterà ad esercitarle i legatari. La « missio in bona » prende 
questa forma, perchè i beni non sono < res corporales », ma diritti di 
credito; e però il possesso dei legatari non potrebbe realizzarsi diver- 
samente. Lo stesso è detto nella 1. 8 D. 3. 4 a proposito dei creditori 
delle civitates. 

Aggiungasi che Ulpiano nelle 11. 15 pr. e 17 D. 50. 16 spiega che 
cosa debba intendersi per « bona publica » delle civitates, e il Lenel 5) 

VI Paulus, L 3. sente ntiarum: «Si nullae siut res hereditariae, in qoas lega- 
Uni vel fldeicommissarii mitiantur, in rem quidem heredis mitti non possunt, 
sfi^á per praetorern deoegatas heredi actiooes ipsi persequnntor ». 

■) Op. cit. XXV, p. 302. 

») err 1. I 8 S D. 36. 3; 1. 13, 14 D. 3). 4; 1. 1. D. 42. 4. 

») <;fr. Lbnel, op. cit II, p. 99, n. 11. 

*^ Op. cit. II, p. 115. 
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De induce con ragione che questi b3ni dovevano essere menzionati 
nell'editto. Si è quindi autorizzati ad affermare che la 1. 8 cit attesta 
una sola cosa: che nei beni appartenenti alla civitas poteva aver 
luogo la missio dei creditori, i quali poi l'avrebbero tradotta in atto 
a seconda della natura dei* beni stessi. 

La questione, se ne fosse permessa la vendita, non è dunque ri- 
soluta dalle fonti; ed ò aperto il campo alle considerazioni generali, 
e un po' anche alle preferenze subiettive dell' interprete i). Quindi è 
forza che anche il quesito, che più direttamente ci interessa ora, circa 
la forma della vendita, resti insoluto, per mancanza di dati, non solo 
rispetto alle civitates^ che non sappiamo nemmeno se potessero su- 
bire la vendita, ma anche rispetto alle urdversitates, il cui patrimo- 
nio poteva certamente esser venduto. 

IX. — Se fossi riuscito a darne la prova, mi parrebbe che il caso di 
bonoì^m dislracUo da me studiato ^), meriti di richiamare F atten- 



1) Cfr. in proposito Dernburo, op. cit. p. A9 sgg.; Tambour, op. ciL 1, p. 170. 
È uso costante che i beni municipali siano dati in affitto. D*aUra parte il pretore 
rispetta le locazioni contratte dal debitore, a meno che non lo siano state in frode 
dei creditori (1. 8 $ 1 D. 42. 5). Ora suppongasi che i « praedia municipum » siano 
stati locati « in perpetunm », cioè « ea lege, ut quamdiu vectigal praestetur, neque 
ipsi conductori neqne beredi eius praedium auferalur». (Ciò risulla da Qaio III 
145; tuttavia la lex UrsonensU e. 82, Bruns, p. 129, vieta di locare i beni comu- 
nali «longius quam in quinquennium »). Quale vantaggio avrebbero i creditori 
a compiere la vendita in simili condizioni? Ciò che essi venderebbero, sarebbe sol 
tanto il diritto ad esigere il «vectigal»; ed allora perchè non esìgerlo piuttosto 
essi stessi t Sarebbe, mi pare, tanto di guadagnato pei creditori come per la 
«civitas» debitrice. Ho voluto fare queste osservazioni, non perché io vi annetta 
un valore spicciale; ma perchè esse prospettano la questione da un punto di vista, 
che non è stato da altri considerato, sebbene forse lo meritasse. 

*) Negli autori io non ho potuto rinvenire che due accenni, alquanto oscuri e 
conlradittorii, a questo caso ài distr actio. Uno è del Bethmann-Hollweo, op. cit. 
II. p 690, n. 125> il quale nel testo si occupa solamente deUa distractio per le 
« ola rae personae». ma in nota soggiunge che un curator bonis distvahendis 
viene costituito anche per il pupillo ecc., e cita le 11. 6. pr. D. 42. 5 e 7 § 11 D. 42. 4. 
Ma nel voi. Ili, p. 321, 1* autore par quasi pentito della sua audacia, perchè scrive 
che la dutractio neir epoca classica aveva luogo eccezionalmente solo per le per- 
sone di rango senatorio. Più chiara è T indicazione portaci dallo Zimmern, op. 
cit. Ill, p. 256. Egli afferma nel testo chela distractio ha, per effetto che un even- 
tuale avanzo debba essere restituito al debitore ; e nella n. 5 cita la 1. 6 pr. D 42. 5. 
Però anche lo Zimmern non è coerente, giacché a p. 241 (testo alla n. U) dichiara 
che r « interpretatio », pur avendo equiparato ai pupilli i furiosi e i prodighi, ha 
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zione dei romanisti, forse più che non Taltro ammesso, secondo Topi- 
nione dominante, per evitare T infamia alle « clarae personae » i). Invero 
i motivi, che hanno fatto introdurre la nostra regola, sono motivi 
prevalentemente economici. 

Gli è perchè il debitore nella bonorum vendilio non aveva diritto 
al resìduo, ed anche perchè la vendita in blocco suole riuscire meno 
proficua che la vendita dei singoli oggetti, che contro il pupillo, il 
furioso e gli altri incapaci il pretore ha permesso soltanto la bonorum 
distractio ^). 

E chi sa dirci quanto queste considerazioni abbiano influito sul 
tramonto della bonorum venditio? Legata air scordo iudiciorum », essa 
sparisce insieme ^) ; ma la storia del diritto è piena di esempi d' isti- 



tuttavia concesso contro di questi la venditio in caso di bisogno, e invoca la I. 7 
§ 9-12 D. 42. 4. Non dee quindi far meraviglia se menzioni tanto incomplete e con- 
tradittorie non hanno avuto la fortuna di richiamare su questa applicazione della 
distractio T attenzione degli studiosi. Nondimeno al Tambour, op. cit. p. 21S, n. 1 
e 238, n. 1 era capitato di rilevare il primo dei due passi surricordati dello Zim- 
mern, senza avere sottocchio il secondo. La via era cos\ per lui più aperta, ma 
egli se rè chiusa del tutto sostenendo che nelle 11. 6 pr. e 7 § 11 D. citt. si tratta 
di una vendita in massa. 

Ï) Ubbblohde, Ueber das Verhältniss der bon. venditio sum ordo iudiciorum^ 
p. 20, esprimeva l'avviso che, più che lo scopo di evitare T infamia alle persone 
privilegiate, abbia fatto ricorrere alla distractio la considerazione «dass in Ge- 
gensatze zur bonorum venditio, bei welcher die Concursniasse mehr oder minder 
zur Bereicherung des bonorum emptor diente, die distractio bonorum das vor- 
handene Vermögen des Oemeinschuldner thunlichst zur Befriedigung' der Gläu- 
biger verwerthete, was begreiflicherweise zugleich dem wirthschafllichbn Rufe 
des Gemeinschuldners nützlich war»: cfr. le parole della 1. 5 D. 27. 10 «ut hone- 
stius ex bonis eius quantum, potest creditoribus solveretur ». — Se mai fosse vero, 
ciò che noi sospettiamo, che i*applicazione della distractio alla liquidazione del- 
Tereditá ripudiata dal pupillo precede in ordine di tempo Testensione di essa a 
favore delle «clarae personae», forse l^osservazione deirobbelohde meriterebbe 
di essere più apprezzata che ora non accada (cñr. contro di lui Deobnkolb, op. 
cit. p. 13, n. 1). 

>) I testi citati rilevano un solo degli effetti della distractio: la restitu- 
zione deir eccedente. Ma è incontestabile T attitudine della distractio a dare un 
maggior provento in confronto áeWdi venditio \ come pure non può dubitarsi che 
per la forma di vendita adottata, anche il furioso, il minore ecc. erano esenti 
dair infamia. E questa conseguenza non è per loro un privilegio, ma risponde alla 
pura giustizia, perchè essi non hanno altra colpa che quella di non essere stati 
regolarmente difesi. 

») Ofr. pr. I. 3. 12, e sul rapporto tra la bonorum venditio e Yordo la citata 
monografia dell* Ubbei.ohde, di cui peraltro non accetto la tesi fondamentale. 
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tuti ch6 sopravvivono alle cause che lì hanno fatti nascere, ed anche 
la bonorum venditio avrebbe forse potuto resistere, se essa non fosse 
stata combattuta e vinta da difetti intrinseci, che si erano rivelati 
fino nell'epoca classica. 

Siro Solazzi. 

Cfr. anche in vario senso Rudorfp in Puchta, Institutionen (10' ediz.) I, p. 559, 
nota qq\ Oirard, op. cit. p. 1017, n. 1; Cuq, Institutions Juric^. des Rom. II, p. 884; 
Tambour, op. cit I, p. 235 sgg. 
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OSSERVAZIONI 

INTORNO 

ALLA CRITICA DELLE PANDETTE 



I. 

Ulp. Dig. n 14, 7, 13. 

Nel titolo de pactis del Digesto (II, 14) si trova un passo, il 
quale di certo così, come ci è tramandato, non è scritto neir origi- 
nale. Esso è Ulp. Dig. 1. 7 § 13 eod. : « si paciscar, ne pro indicati 
vel incensarum aedi um agatur, hoc pactum valet v>. 

Il Mommsen è spinto dalla scorrettezza grammaticale della ñrase 
a leggere « iudioati prove indicato » invece di « indicati ». Egli però, 
mentre neir edizione maggiore del Digesto propone questa correzione 
con richiamo a Gaio, IV, 25 ed agli scolii dei Basilici, XI, 1, 7, 18, su 
cui dovremo ancora discutere più avanti, senza alcuna osservazione, 
neir edizione minore aggiunge: « olim fuit fortasse : ne indicati prove 
indicato ». 

Nella prima formulazione della congettura si deve dunque am- 
mettere che essa abbia per iscopo di emendare il testo del Digesto, 
laddove nella seconda redazione la congettura stessa si riferi âce al 
testo originale delP autore, lasciando irresoluta la questione per il 
Digesto. 

Per quel che riguarda il Digesto è certo che qui furono trattati 
soltanto due casi, vale a dire: P T« actio indicati », 2*» T« actio aedium 
incensarum». Il che si rileva senza dubbio dai Bas. XI, 1, 7, 13 i): 
* êppo)|Jiévo)ç oüji<pa)vö jjitj xivíjoat x^v ànò xaxaôtxYjç txavoôootav ^ icepl xao- 



*) Cfr. Cyrill. eod. Ôuvaaai iraxTîueiv ¡/."h Ätviiv tiÄv louSixáTi ri X'h'* àtiioua 
ll^xcvaápoua. 
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MvTQ>v olxcov \ Oli scolii di questo frammento parlano certo insieme di 
^toudixdxi^ e ^ icpoioudixdti \ alludono però con queste due espressioni 
ad un caso solo, quello delP« actio indicati»: 'èdv tic jistÂ xaxaSíxTjv 
TcoxxtôoTO, oò xtvö xaxá ooo xijv npoioiyoixdv. r^xoi xyjv ioootxáxt, èîcetÔYj 
oi)|i«pov igTpoiop8ivap¿a>v dvxcov x&v 9ixaary]p¿a>v oQx ¿oxi xup¿<i>c iouSixdxi, t) 
0Ò xtvö xaxd 000 xt)v àsÔCouji iYx«voápot>|i, . . . íoxóet xö iwtxxov'.Pure non 
ostante il contesto delle parole di esso, lo scolio citato ci dà la prova 
che nel testo latino del Digesto si trovava « pro iudicati vel aedium 
incensarum » e non « iudicati prove indicato vel aedium incensarum ». 
Infatti, imitando la forma latina corretta, anche lo scolio dovrebbe 
dire ' Tcpoiouoixáxo) ' ed inoltre in esso lo * looitxdxi ' dovrebbe precedere 
il * icpoiooôtxixt \ 

Avendo noi così dimostrato, che non si deve mutar nulla nel 
Digesto, in riguardo a quello che abbiamo detto in principio, vogliamo 
proporre di nuovo la questione sul testo originario deir autore, al 
quale esso è attribuito nel Digesto. Che in esso non fosse scritto 
«pro indicati» non è necessario di dimostrare. Senza dubbio accanto 
air «actio iudicati», che un giureconsulto classico poteva indicare 
solo coir espressione « iudicati agere», ed accanto air«agere aedium 
incensarum » era discusso un altro caso, ciò che è dimostrato dalla 
parola ^pro"^ del testo delle pandette. 

Il Mommsen dunque, come abbiamo riferito, legge: «si paciscar, 
ne indicati prove indicato vel incensarum aedium agatur, hoc pactum 
valet». Con questo emendamento apparentemente lieve, tuttavia il 
passo non è affatto migliorato, come subito dimostreremo. Bisogna 
premettere, che Ulpiano, supposto che abbia scritto così, dovrebbe 
aver avuto di mira non due, ma tre casi, poiché egli certamente col 
«pro iudicati agere» intendeva tu tt^ altra cosa che non T« actio iu- 
dicati ». 

Con quella congettura sarebbero collegati tra di loro tre casi, 
che potrebbero difficilmente stare V uno accanto air altro. Nel secondo 
di questi tre casi per mezzo del pactum apparirebbe esclusa, non 
come negli altri una determinata azione, ma una forma dazione^ 
cioè la « legis actio per manus iniectionem pro indicato ». 

Ma questo appunto non è affatto credibile, poiché neir enumera- 
zione dei casi dei paragrafi seguenti non si parla mai di esclusione 
di una forma d^ azione. Tuttavia, facendo astrazione da ciò, un^ altra 
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difficoltà ancor maggiore qui sorge. Come potremmo noi spiegarci 
che Ulpiano insegnasse: per mezzo di patto si può escludere IVagere 
pro indicato»? Eppure noi sappiamo da Gaio, IV, 30, che le «legis 
actiones » da gran tempo erano andate in disuso i). Ohe senso avrebbe 
avuto per Ulpiauo il ricercare se una forma d'azione venuta meno 
già da lungo tempo per le legg^ processuali moderne potesse essere 
esclusa con patto? Questa questione aveva attualità ed importanza 
evidentemente solo prima della riforma introdotta dalla legge Aebulia 
e dalle duae luliae^ in altre parole nel tempo delle legis actiones. 

Con ciò ci è tracciata la possibilità che il nostro passo non pro- 
venga da Ulpiano, ma da uno scrittore che scrisse prima ancora di 
quelle leggi. A favore di questa ipotesi, che io ritengo esatta e alla 
quale, se non vado errato, accenna di già Tosservazione del Mommsen : 
« olim fuit fortasse indicati prove indicato », militano varie ragioni. 

Secondo quello che abbiamo esposto più sopra, non può essere 
soggetto ad alcun dubbio, che nel tempo di Gaio, e tanto più in 
qu'elle di Ulpiano, la frase 'jpro iudicato agere ' è intesa oramai sto- 
ricamente, mentre per il significato più ampio della parola « agere », 
che comprende ogni atto giuridico, non soltanto Y antica legis actio, 
si diceva anche nel tempo posteriore come prima « indicati agere ». 
La frase « pro iudicato agere » è scomparsa dal linguaggio giuridico 
del tempo delF impero. In tutti i casi, nei quali prima aveva luogo 
la «legis actio per manus iniectionem pro iudicato», per esempio 
per la malleveria, non si dice più «pro iudicato depensi ago» ma 
invece « depensi ago ». Noi deduciamo questo specialmente da Gaio, 
IV, 25 8). 

Ed ora ci domandiamo: come è possibile che Ulpiano neir esa- 
minar dei casi di attualità ne discutesse uno divenuto ormai da lungo 
tempo un semplice ricordo storico, quasi che avesse valore ancora 
per il presente? Noi dunque siamo costretti a far risalire questo 

1) Gai. IV, 30: «sed istae omnes legis actiones paulatim in odlum venerunt ». 

>) «Sed postea lege Valila excepto iudicato et eo pro quo depensum est, ce- 
teris omnibus, cum quibus per manus iniectionem iigebatur, permissum est sibi 
manum depellere et pro se agere. itaque iudicalus et is pro quo depensum est, 
etìam post haue legem yindicem dare debebant, et nisi darent, domum duce- 
bantur. idque quamdiu legis actiones in usu erant, semi>er ita observabatur ; 
unde nostris temporibus is cum quo iudicati depensi ve agitur, iudicatum solvi 
satisdare cogitur». 
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frammento ad un t'-mpo in cui anche questo caso era pratico, ed in 
cui esisteva un «pro indicati agere>i). 

Ora, se esaminiano il nostro passo dal punto di vista del tempo 
da noi dedotto - ed io credo, che dopo quello che è stato detto, 
non possa essere altrimenti - si solleva un' altra difficoltà che non 
permette si legga: < si paciscar, ne iudicati prove indicato vel incen- 
sarum aedium agatur, hoc pactum valet ». S'intende bene, che 
una forma d'azione rigida sia esclusa per mezzo di convenzione 
col debitore nell'interesse di lui, pur mantenendosi un'azione con- 
corrente più mite. Nel nostro caso però troveremmo un ostacolo in 
quello che ci riferisce Gaio «): <t de qui bus . . . rebus, ut aliter ageretur, 
lege cautum non erat, de his sacramento agebatur». D'altro canto 
tuttavia sappiamo B) che i casi della « legis actio per manas iniectio- 



1) Che un passo di oo allro scrittore si trovasse nel testo d'Ulpiano usato dai 
compilatori è facilmente possibile. Potè essere stato aggiunto da un lettore. Nei 
paragrafl precedenti e seguenti a questo frammento si riportano opinioni di La- 
beone. Non è inverosimile che anche nel nostro frammento si trattasse di un caso 
discussç dallo stesso autore, il quale avendo vissuto anche nel tempo anteriore 
alla riforma processuale lo trattava ancora perché pratico. 

Il fatto, che nel testo di Ulpiano, secondo noi, si trovi un passo scritto da un 
altro scrittore, potrebbe essere spiegato anche nel modo seguente. Noi sappiamo, 
che nella seconda metà del v sec. d. C. il rinomato Cirillo (vecchio), professore di 
diritto a Berito, pubblicò un lavoro « ú'iróiAVTjy.a twv 68cpivÌTCi>v ». In questo libro, 
commentando tra l*aUro il titolo deireditto « de paciìs », egli raccolse tutti i passi 
presi dai libri dei giureconsulti classici, dove erano trattati i « pacta legibus con- 
traria ». Questi passi, come ci riferisce Taleleo« ora si trovano dispersi nelle Pan- 
dette in modo che, per conoscerli, occon»e ricercarli nel Digesto. Cfr. Hbimbach, 
Basii, VI, pag. 9, nota 13: « tòv -yàp Ôè Tpaxtiç títX«v uwoavTiaaTtJ^wv (sc. Cirillo) 
TiXctu; jcai àviXXiirw; jcai w; aürw p-ovw Ôuvarèv ^v, auv'yj')fa-ytv là. itipi tootwv, 
vuv ÔC ¿icoTraprat tv icäai TOt; òi^. "Orav ouv ßooX^ ixaSreiv, iroîa «jo^^wva y-óvTpa 
Xî-]fi; ovta xaa^ei, 5et at J^mrsiv h toi; Ôi-y. ». Siccome nella 1. 7, ^ 13 Dig. « de 
pactis » é trattato un patto vietato dalle leggi, di cui discuteremo più giù, non è 
dubbio, che quel passo si sia trovato pure nel libro di Cirillo. È quasi certo però, 
che nel compilare il Digesto i collaboratori di Tribouiano, invece di estrarre i 
frammenti dai lavori originarii dei giureconsulti, si siano spesso serviti di colle- 
zioni fatte nei secoli precedenti (Cfr. Hofmann, Die Compilation der Digesten 
lustinians, pag. 96 seg.) delle quali, oltre quel lavoro di Cirillo, ci son pur note 
parecchie altre. Considerati questi fatti, una svista nel riprodurre riscrizione di 
un frammento, estratto da una compilazione contenente passi di diversi autori, 
ci pai*e ben possibile. 

«) Gai. IV, 13. 

*) Gai. IV, 22. 
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nem > erano stabiliti da leggi, che quindi la forma più mite del- 
l' « actio sacramenti » non poteva essere applicata. 

Non si può pertanto trattare deiresclusione di una forma d'azione, 
ma piuttosto di una determinata azione, che nasce da un determi- 
nato rapporto giuridico. Necessariamente quindi dopo le parole « pro 
iudîcato» si deve ammettere una lacuna, e le parole che ora man- 
cano devono di certo aver ricordato il caso della « manus iniectio pro 
ìudicato)», di cui era discussa T escludibilità per meizo di patto. 

Bisogna rammentare ora, che nel secondo e terzo secolo d. G. il 
' pascisci de re iudicata ' non era concesso, come sappiamo da Paolo 
e da alcuni passi del codice Gregoriano, i) Perciò è molto verisimile 
r opinione del Wenger >), che nel nostro passo fosse scritto « hoc 
ptLctum non valet». 

Il frammento perciò poteva essere originariamente cos\ conce- 
pito: «si paciscar, ne iudicati vel pro indicato (depensi ex lege Pu- 
blica > vel incensarum aedium agatur, hoc pactum (non) valet )>. 

I collaboratori di Triboniano nella compilazione del Digesto, dopo 
di aver adottato la contraria sentenza, omettendo il «non», hanno 
pure cancellato l'antiquato, lasciando soltanto i casi dell'« actio iu- 
dicati » e dell'« actio aedium incensarum >. La parola 'pro"^ può es- 
sere rimasta per una svista. Forse essi hanno cancellato in modo che, 
(Tome sembra dimostri lo scolio citato, omisero la parola « iudicati » 
e trattarono il caso «pro indicato» - corrotto per un errore di scrittore 
iti «pro iudicati »S; - come il caso dell' «actio iudicati». 

Ma restano ancora da spiegarsi le parole « vel incensarum aedium >. 
Un, io suppongo che qui non si tratti di un'azione comune di danno, 
ma appunto di una « legis actio per manus iniectionem pro iudicato » 
che debba essere esclusa per mezzo di patto. Questa ipotesi si racco- 
manda, considerando i casi precedenti specialmente in riguardo alla 
parola vel, colla quale certo non doveva essere collegato un caso di 
diversa natura. Gaio ^) dopo di aver esaminato la «manus iniectio» 



*) Paul. Sent. I, 19, 2; I, 5» 5a; Cod. Greg. 1. 10, 3 = cons. 9, H; Cod. Greg, 1, 
lif, e - cons. 9, 16; Cud. Greg. 1, 11, 4 = cons. 9, U; cons. 9, 1; Cfr. Wenobr, Zur 
U*hre von der actio indicatif pag. 88 seg. 

») Op. cit. pag. 89. 

*) Rrrore consimile si trova in Pap. Dig. XIX 5, 8 pr. 

♦) Oai. IV, 22. 
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introdotta dalle XII tavole, ci dà la notizia seguente: « postea quaedam 
leges ex aliis quibusdam causis pro indicato manus iniectionem de- 
derunt, sicut lex Publilia... lex Furia...; et denique conplures aliae 
leges in multìs causis talem actionem dederunt». 

Con tutta probabilità ci troviamo di fronte a una di queste 
* multae causae ' per cui una legge a noi sconosciuta introdusse la 
« manus iniectio pro indicato ». 



II. 
lui. Dig. XXXXV 1, 66, 6. 

«Qui ita stipulatur: ' anle Kalendas próximas dari spondes?^ 
nihil diflFèrt ab eo. qui * Kalendis dari' stipulatur». Io ritengo corrotto 
quasto frammento, poiché un simile uso della parola ante non è pro- 
vato né dal Digesto né da alcun altro luogo della letteratura romana. 
Sìa che al debitore sia fissato un termine, dentro cui, o un determi- 
nato momento, in cui deve pagare, in ogni modo il diritto del cre- 
ditore nei due casi suddetti é diverso. Nel caso che la « stipulatio » 
dica «Kalendis dari», chi agisce nel giorno stesso delle «Kalendae» 
commette una « plus petitio tempore ». Egli non può esercitare il 
suo diritto prima del giorno seguente. Io suppongo che Giuliano abbia 
scritto: «qui ita stipulatur: * intra Kalendas próximas dari spondes?' 
nihil differt ab eo qui * Kalendis dari ' stipulatur >\ 

Che « intra Kalendas » equivalesse a « Kalendis » sappiamo da 
Qellio 1), dove - sia detto per incidenza - si ha il contrapposto più 
reciso fra « ante Kalendas » e « in Kalendis )>. Basandosi su questo 
passo il Kipp 2) ha provato Tuso analogo di * intra'' in leggi del iv se- 
colo. Il Gradenwitz, che ha esaminato in questo senso Fuso del Di- 
gesto '), arriva con sicurezza al risultato ^), che tra i giureconsulti ro- 

') ÖELLIUS, Noctes Atticae XII, xiii, 11 : «Intra Kaleudas igitur non ante Ka- 
lendas est, sed in Kalendis, id est eo ipso die, quo Kalendae sunt». 

») Lttisdenuntiatioìi, § 38, pag. 2i3 seg. 

8) Zur Rechtssprache nella Zeitschrift der Saviçny -Stiftung fur Rechtsçe- 
schichte, XVI, pag. 115 seg. 

*) Hiernach ist est unter den romischen Juristen durchaus nicht unzwei- 
felhaft gewesen» ob ' intra Kalendas ^ eis Kalendas' oder - ' eis Kalendas vel die 
Kalendarum ' (pag. 123 1. c). 

Bullettino dell* Istituto di Diritto Romano - Anno XVI. 9 
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mani non è stato per nulla senza dubbi, se « intra Kalendas » equivalesse 
m « eis Kalendas » ossia a « eis Kalendas vel die Kalendarum ». 

Nondimeno in alcuni frammenti i) è certo che lo scrittore con 
<c intra Kalendas » vuol comprendere pure il giorno delle « Kalendae ». 
Se ora Giuliano nel nostro passo air espressione «intra Kalendas» 
abbia collegato quel significato che Gellio, e rispettivamente Sulpicio 
Äpollinaris, ritengono come il solamente esatto, ossia - ciò che mi 
sembra più verisimile - con essa abbia voluto indicare Tintero spazio 
del tempo anteriore alle « Kalendae » compreso il giorno stesso delle 
«Kalendae», in ogni modo egli, se tutto si riferiva al diritto del cre- 
ditore, poteva dire molto bene: «Qui ita stipulatur: ' intra Kalendas 
próximas dari spondes? ' nihil differt ab eo qui * Kalendis dari ' sti- 
pulatur», poiché in questo caso come in quello il creditore può agire 
solo dopo le «Kalendae». 

Vienna. 

Richard Hbsky. 

') Cfr. pag. 122 1. e. 
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TEODORO HOMM8EH 

Nella seduta del 22 novembre 1903 io ebbi a commemorare alla 
R. Accademia dei Lincei, per invito del presidente, il nostro socio 
onorario Teodoro Mommsen. Riproduco qui sotto integralmente, pei 
soci deir Istituto, il discorso letto in quella circostanza e apparso già 
nei Rendiconti delFAccademia, voi. XII, fase. 11, p. 447-459: 

Affidandomi l'incarico di commemorare davanti a Voi Teodoro 
Mommsen, il nostro Presidente pensò che spettava ad un cultore del 
diritto romano di adempiere a un dovere cos\ onorevole; né io mi rico- 
nosco altro titolo per parlarvi di lui, se non questo: d'essere uno stu- 
dioso di una delle maggiori discipline, fra quelle alle quali il Mommsen 
dedicò tanta parte della sua vita. 

La Classe di scienze morali, storiche e filologiche ebbe in lui - 
senza fare torto a nessuno dei colleghi - uno dei più illustre suoi mem- 
bri. Tutti ci onoravamo che fosse dei nostri. Tutti abbiamo davanti 
agli occhi la sua caratteristica immagine, come la vedemmo le ultime 
volte che fu qui, in mezzo a noi : la persona esile, alquanto ricurva, 
il volto dalle linee acute, il fuoco adamantino degli occhi splendenti 
sotto la fronte alta e spaziosa come la fronte d'un duomo, circondata 
dalla bianca chioma finente. 

Morì il V di novembre, in età di circa 86 anni; gravissima età 
per qualunque altro, non per lui, che conservava ancora tutta la po- 
tenza della sua robusta fibra di pensatore! Assuefatti a ricevere da 
lui la parola che risolveva ogni nostra incertezza, di fronte a ogni 
nuovo problema che il progresso dei nostri studi ci veniva proponendo, 
la parola che ci rischiarava il cammino in ogni ramo della nostra 
scienza, non sappiamo quasi persuaderci che tanta forza di pensiero 
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sia estinta, e il soccorso di tanto intelletto sia venuto a mancarci per 
sempre! 

Davanti a lui non è possibile non sentirci tutti, in qualche modo, 
più umili : lo stesso senso di pgomento che prova ogni studioso, con- 
siderando la vastità delle cose che ignora, penetra chi consideri la 
vastità positiva dell'opera di Teodoro Mommsen, e delle cose che egli 
sapeva. 

Era nato il 30 di novembre del 1817 in Garding, piccolo borgo 
dello Schleswig di meno di 2000 abitanti, nella modesta casa parroc- 
chiale del padre, che era pastore di quella chiesa. Tre figli dovevano 
celebrarne il nome, perchè i due fratelli di Teodoro - Tycho ed Au- 
gusto Mommsen - splenderebbero certo anche di maggior fama, se 
non li oscurasse alquanto la gloria del primogenito. 

Compiuti gli studi in Altona ed in Kiel, Teodoro si laureò in di- 
ritto presso r Università di Kiel, presentando per tesi una disserta- 
zione ad legem de seriáis et vialoribus et de aucloritate (8 novem- 
bre 1843). La sua monografia de collegiU et sodàliciis romanorum^ 
creduta non di rado, a torto, la sua dissertazione di laurea, fu scritta 
da lui quasi nello stesso tempo, e servì a richiamare per la prima 
volta sul nome di lui giovanissimo Tattenzione degli studiosi. A breve 
distanza, nel 1844, veniva alla luce la monografia anche più impor- 
tante, die römische Tnòus. 

Ma egli non era allora tutto assorto nello studio storico del di- 
ritto e compose con gli amici anche dei versi (Liederbuch dreier 
Freunde, 1843): ne ho letti alcuni poco fa e mi sono sembrati vera- 
mente non privi di pregio. Continuò anche in seguito a coltivare le 
muse, e tradusse in versi tedeschi, fra le altre, alcune poesie del Gia- 
cosa (1878) e del Carducci (1879); perfino talune delle più difficili a 
rendere in una lingua diversa, come Tode alla Rima. In queste sue 
attitudini per la poesia sta forse in parte il segreto del fascino che 
esercitano le sue maggiori opere, e ne deriva il pregio artistico della 
loro forma. La sua prosa è stimata fra le migliori che onorino la 
recente letteratura germanica. 

Nel 1845, aiutato in tutti i modi dal Savigny, venne il Mommsen 
per la prima volta in Italia, e si recò sul monte Titano a visitare 
Bartolomeo Borghesi, principe allora degli epigrafisti, per attingerne 
insegnamenti e consigli circa gli studi che desiderava di intrapren- 
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dere. Intuì il Borghesi il valore del giovane, lo iniziò a quelle disci- 
pline e gli additò le nostre provinole del mezzogiorno, come degnissimo 
campo delle sue prime ricerche, sì per l'abbondanza dei materiali che 
avrebbe potuto ricavarne, nessuno avendole, si può dire, fino allora 
abbastanza investigate, sì per la difficoltà di scernere le iscrizioni vere 
dalle false, frequenti colà assai più che altrove. Per alcuni anni il 
Mommsen mise in quelle indagini tutto l'ardore della sua gioventù: 
percorse tutte le contrade, frugò tutti i paesi del Napoletano, soste- 
nendo disagi, affrontando e superando ostacoli e difficolta d'ogni sorta, 
derivassero dalla natura dei luoghi, o dagli uomini che li abitavano, 
e dalla ignoranza dei contadini, o di coloro che pur contadini non 
erano II frutto di questo lavoro fu quel volume delle In^cripiiones 
regni Neapolilani (1852), che fu superato soltanto dal Mommsen me- 
desimo nel Coìpus Inscnptionum. 

In mezzo a quelle ricerche il Mommsen imprese lo studio dei lin- 
guaggi meridionali, ch'egli trovava negli antichi monumenti e pub- 
blicò nel 1850 un libro rimasto classico, malgrado 1 nuovi risultati 
più recenti, die Unterilalischen Dialekte, Fu questo appunto uno dei 
tratti caratteristici di quest'uomo straordinario, di far progredire sempre 
e spesso in modo decisivo anche le parti della scienza da lui transi 
toriamente toccate. 

Pubblicò pure, in quel tempo, altri numerosi articoli e memorie, 
la maggior parte in buon italiano. Il primo suo scritto nella nostra 
lingua fu quello sopra la posizione del Comizio romano^ nel BuU 
leltino dell* Istituto archeologico. 

Dopo la sua partenza dall' Italia, la sua produzione scientifica fu 
quasi tutta in tedesco e in latino. 

Tornato con tanta nuova suppellettile di Btudì in Germania, ot- 
tenne, nel 1848, la cattedra di professore straordinario di diritto ro- 
mano neir Università di Lipsia: ove strinse calda amicizia con due 
insigni colleghi, Ottone Jahn e Maurizio Haupt. 

Maturavasi appunto allora in Germania quella rivoluzione che 
circa la metà del secolo scorso sommosse tutti gli ordinamenti della 
vecchia Europa. Teodoro Mommsen non era uomo da serbarsi estraneo 
a così grande agitazione di idee: animato da spiriti sinceramente li- 
berali, a cui rimase poi per tutta la vita fedele, prese anzi parte con 
ardore a quel movimento con la parola e con gli scritti, come gi^r 
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riiilista battagliero nella Gazzetta dello Schles\v ig- Holstein: si sarebbe 
intimato, ebbe egli stesso a dire in seguito, indegno di vivere in un 
ti ympo in cui si compivano cosi solenni avvenimenti, se non vi avesse 
partecipato in qualche modo, e se, tutto intento alle guerre sannitiche, 
non si fosse accorto di quelle che si combattevano intorno a luil - 
Ne perse la cattedra nel 1850; il Governo sassone destituì il Mommsen 
e i due suoi amici, che al par di lui avevano per la libertà parteg- 
giato. 

Esule, fu accolto nel 1852 dalla Università di Zurigo, dove tenne 
per circa due anni lo stesso insegnamento del diritto romano. Questa 
sua dimora a Zurigo gli dette occasione di esercitare in un nuovo 
L' ri capo le sue ricerche epigrafiche; per il primo raccolse in quegli 
iiunì le antiche iscrizioni elvetiche. 

Tornata la calma negli animi, e attenuati alquanto i ricordi delle 
|fïi33Ate vicende, il Governo prussiano lo chiamò nel 1854 a insegnare 
diritto neir Uni versiti di Breslavia, di dove passò nel 1858 a insegnare 
yturla antica presso la facoltà filologica di Berlino. Da Berlino non si 
inojäse più fino al termine della sua vita, avendo ricusato nel 1876 
lofferta di una cattedra fattagli dall'Università di Lipsia,* quasi per 
iìiji menda delFespulsione sofi'ertavi. Ed in Berlino egli non solo spiegò 
]ii üua attività d^ insegnante, ma anche quella di accademico, sapendo 
tiare come Segretario di quell'Accademia delle scienze uno straordi- 
nario impulso airopera di essa. 

Alla vita pubblica prese poi sempre parte e fu deputato alla Ca- 
ij LP ni prussiana dal 1873 al ¡882, e al Reichstag dal 1881 al 1884. Tutti 
ri« ordano il suo aspro conflitto col principe di Bismarck. Consapevole 
^hilla propria grandezza intellettuale e morale - che non nascose mai, 
a ¿è, né agli altri - egli levò nelle più gravi vicende internazionali 
Tu sua voce solenne di consiglio e di ammonimento: tutti noi ricor- 
iJifimo la sua lettera agli Italiani, scritta nel 1870 per dissuaderci dal 
¡»(Jitare il nostro soccorso alla Francia, e per stringerci nelFalleanza 
prmanica; e Taltra così recente agli Inglesi per indurli del pari a 
ìnimtenersi in migliore armonia coi tedeschi. 

Ma io vi ho parlato finora soltanto di una parte secondaria delle 
uperosità di Teodoro Mommsen. L'attività scientifica di quest'uomo 
ebbe veramente qualche cosa di meraviglioso. Celebrandosi nel 1887 
il IQp anniversario della sua nascita, come i suoi discepoli di ogni 
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paese componevano in suo omaggio una voluminosa raccolta di pre- 
gevoli pubblicazioni, uno di essi lo Zangemeister, bibliotecario a Hei- 
delberg, pensò di comporre e pubblicare l'elenco bibliografico di tutte 
le opere del Mommsen; ne venne fuori un volumetto, tutto di soli 
titoli, di ben 920 numeri I se si tolgono le molteplici ristampe e le 
traduzioni che vi sono comprese - le une e le altre tuttavia rivedute 
spesso dall'autore - resteranno circa 700 lavori. Nei sedici anni di vita 
che gli rimasero, dopo il 1887, l'attività produttiva del Mommsen non 
rallentò: crescere più di quello che già era non avrebbe potuto. Pos- 
siamo quindi calcolare sicuramente a circa un migliaio, il numero dei 
lavori usciti dalla sua penna. Ë in mezzo a tanta quantità e varietà, 
quale vastità di opere I Ve ne sono di cosi voluminose e potenti che 
ciascuna di esse parrebbe dover esaurire da sola tutta Fattività d'uno 
scrittore. 

Sembrava tutto intento all'insegnamento del diritto, o a lavori 
epigrafici e numismatici, quando usciron fuori con incredibile e ispi- 
rata celerità, in tre anni dal 1854 al 1856, i tre volumi della Storia 
'romana^ la più universalmente nota tra le opere da lui composte, 
ma non quella a cui il Mommsen teneva di più. È un capolavoro 
d'arte, forse anche più che di scienza, e come tale l'autore stesso si 
compiacque di considerarla; tanto che, mentre tutti i suoi lavori egli 
soleva rivedere sempre, e qualche volta rinnovò per intero in ogni 
ediiione, secondo i risultati dei suoi nuovi studi, a questa non volle, 
si può dire, mai rimetter le mani: nelle numerose traduzioni e ri- 
stampe rimase quale era uscita la prima volta dalla inspirazione del 
suo genio. Sono in questi volumi intére pagine che avrebbero potuto 
essere scritte in esametri! — Né volle mai completarla: il volume 
quinto, uscito a circa trent'anni di distanza, non si può dire la con- 
tinuazione di quei tre; è la descrizione precìsa, completa, fatta con 
rigore di metodo scientifico, ma fredda e arida, della storia delle Pro- 
vincie dell'Impero, fino al tempo di Diocleziano; - quei tre primi 
sono invece la ricostruzione viva ed artistica, fatta sotto la guida di 
una sapiente fantasia, altrettanto che sotto quella di una indagine 
erudita, dell'immagine e delle vicende di Roma, - specie della Roma 
di Sulla e di Cesare. 

In tutta la parte più antica, il Mommsen trovava una via già bat- 
tuta da UD altro grande che lo aveva preceduto. Scrutando con nuovo 
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Híetodo gli antichi avvenimenti di quel popolo, Giorgio Niebuhr aveva 
posto le nuove basi in tutta la primitiva storia di Roma; dietro le sue 
tracce si è svolta tutta quanta la critica successiva di quella storia 
anche dove apparisce come una opposizione alle dottrine Niebuhriane: 
la äteäsa opera del Mommsen ne discende in parte, quantunque edi- 
iìcata sopra studi più solidi e maturi. — È nel descrivere la figura 
e i tempi di Cesare che il Mommsen afferma tutta la potenza della 
propria individualità di scrittore: quando giunge a scolpire Timma- 
gìtie e a narrare la vita del suo eroe, Tarte sua grandeggia, fino a 
toccare i vertici più eccelsi di una grande poesia. Fu domandato spesso 
se il Mommsen rivelasse alcuna preferenza personale per V una o l'altra 
delle fìizioni, di cui doveva narrare le contese: alcuni suoi discepoli 
sostengono volentieri chç egli seppe mantenersi assolutamehte impar- 
ziah»: a me non sembra. Non era, d'altronde, possibile che un uomo 
tlclhi öua indole, che aveva sostenuto, pochi anni prima, con tanto ardore 
nella vita le parti della rivoluzione, scrivendo la storia di un'altra 
rivoluzione, sebbene compiutasi diciannove secoli prima, non fosse in- 
dotto a sostener le parti della plebe e di Cesare contro quelle dei patrizi. 

La slona romana rimarrà come un capolavoro d'arte perenne. 
Anche se gli studi e le indagini posteriori condurranno a correggere 
Teápüsizione dei fatti, a modificare qualche giudizio, ad attenuare 
qimlehe apprezzamento degli avvenimenti e degli uomini che vi cam- 
peggi ano (il Mommsen stesso li modificò e attenuò in parte, sebbene 
non diminuisse mai la sua profonda antipatia per Cicerone), l'opera 
sarà cercata e letta sempre con la stessa ammirazione che suscitò al 
suo primo apparire. 

I meriti del Mommsen verso le scienze storiche non consistono 
5joltanto nei volumi che ho fin qui ricordato. Chi può solo enumerare 
riïinoita quantità di punti speciali da lui illustrati in una serie di 
iirticoli di periodici, di memorie accademiche, di monografie pubbli- 
cate in questa o quella occasione? Alcuni dei principali studi furono 
da lui riuniti in quei due preziosi volumi delle Römische Forschun- 
gen (1864-1879), che bene alla storia si accompagnano. Nelle disci- 
plino ausiliarie alla storia egli segnò orme incancellabili : ricorderò la 
CroQülogia romana fino ai tempi di Cesare (1858, 2* ed. 1859) e il trat- 
tato sopra le monete romane (in una prima forma 1850-51, rinnovato 
nal ISÜO), che restano fondamentali in siffatti ordini di studi. 



Digitized by 



Google 



NECROLOGIA DI TEODORO MOMMSBN 137 

Dell'epigrafia egli fu il sovrano incontrastato. Il Corpus Inscrip- 
^onum Latinarum^ con VEphemeHs epigraphica, che ne costituisce 
il complemento, è il più grandioso monumento eretto da lui alla storia 
e al diritto dei Romani. 

Si è detto da taluni che il Mommsen fosse stato il primo a creare 
e proporre una siffatta raccolta: non è egli uomo da aver bisogno che 
gli si attribuiscano anche meriti non suoi. La prima idea ne era stata 
affacciata in Francia dal Villemain, ministro della pubblica istruzione 
nel 1843; ma non ebbe seguito. Qualche anno dopo, il Savigny la 
fece propria e la ripropose in Germania, dichiarando, in seno all'Ac- 
cademia delle scienze di Berlino, che conveniva affrettarsi ad attuarla, 
finché viveva Bartolomeo Borghesi, unico a parer suo, che fosse in 
grado di tradurre in pratica un proposito cos\ vasto: soggiungeva bensì 
esservi per buona sorte in Germania un giovane, capace di coadiu- 
varlo in quest'opera: Teodoro Mommsen. Quando, non molto dopo, 
il proposito fu attuato, il Borghesi era morto, e l' incarico di dirigere 
il lavoro fu dall'Accademia affidato, senz'altro, al Mommsen, il quale 
ne aveva tracciato il piano. Cos\ egli intraprese quest'opera colossale, 
che doveva assorbire tanta parte della sua vita I Essa è oggi per me 
rito suo quasi interamente compiuta: Io stesso Mommsen non aveva 
sperato di condurla fino al punto nel quale la lasciò. Ebbe numerosi 
e valentissimi collaboratori : ma egli fu il supremo ordinatore di tutto 
l'immenso materiale, l'anima, si può dire, di tutta la raccolta. Di 
molte parti fu anche egli stesso il raccoglitore: a questo fine andò 
di nuovo investigando palmo a palmo tante nostre città e campagne : 
questo fu che lo rese quasi popolare in tanti nostri paesi. Solo chi 
abbia avuto occasione di attendere a siffatto genere di lavori può 
avere un'idea delle difficoltà che presentano, della somma di cogni- 
zioni, di studi, di pazienza che richiedono! Il Mommsen fece anche 
di più: tutto il Coìyus è diviso in grandi partizioni per materie e per 
paesi : ora a ciascuna delle prime fu anteposto, per lo più dallo stesso 
Mommsen; un proemio, che non di rado è una dissertazione e un 
trattato completo, come quello, per esempio, sui diplomi militari; e 
a ciascuna delle seconde una sommaria, ma diligentissima narrazione 
di quanto si conosce intorno alle vicende dei paesi a cui le inscri- 
zioni si riferi«?cono: cos\ il Corpus inscripòioniim è, al tempo stesso, 
una completa topograna e storia di tutti i luoghi cho componevano 
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r impero. I commenti alle maggiori iscrizioni giuridiche sono spesso 
importanti capitoli della storia del diritto romano. 

Sotto la gran luce della dottrina del Mommsen e la punta acuta 
della sua critica, una epigrafe rivelava cose che nessuno era riuscito 
a scorgervi; serviva qualche volta a sciogliere i più ardui e più con- 
troversi problemi: la inscrizione di Scaptoparene (cito apposta uno 
dei più piccoli esempi) poteva, in mano d'altri, essere argomento d'un 
breve articolo esegetico del decreto imperiale: bastarono ai Mommsen 
i due versi del principio per dimostrarci come questi decreti si pub- 
blicassero, e come decidendo un caso singolo, a richiesta di un par- 
ticolare, potessero divenire norme generali e leggi di tutto l'impero: 
ciò che fino allora non ci riusciva chiaro. L*ala del suo genio di scien- 
ziato e di artista gli permetteva d' innalzarsi così, dalle più tenui im- 
pronte, alle più alte sfere della storia e del diritto; si potrebbe dire, 
che quelle impronte fossero, qualche volta, fin troppo lievi per soste- 
nere il t )Cco potente della sua grande fantasia. 

Non esiste epigrafe, che ci serbi traccia di notevoli fatti storici o 
del testo di leggi romane, che egli non abbia studiata. Così il suo 
commento al monumento Ancirano (2* ed. 1883) contiene Tesposizione 
della storia di Augusto e si potrebbe quasi considerare come prepa- 
razione al quarto volume della sua storia. 

Fermavano a preferenza la sua attenzione le leggi che concer- 
nevano gli ordinamenti pubblici dello Stato, dei municipi e delle co- 
lonie: basterebbe qualcuno di questi suoi minori scritti, quello per 
esempio, rimasto celebre intorno alle tavole di Malaga e di Salpensa 
(1855-56), perfetto esempio d'una trattazione di tal genere, per la gloria 
di uno scrittore. Né vi fu poi monumento relativo a questa materia 
che da lui non abbia ricevuto spesso la prima, sempre la più impor- 
tante illustrazione. li testo delle leggi e degli altri documenti giuri- 
dici fu da lui di nuovo riveduto nel curare la sesta edizione dei Fontes 
iuìHs romani antiqui del Bruns. 

Alla storia del diritto pubblico appartiene Topera che Teodoro 
Mommsen considerava come il suo capolavoro scientifico: il Römi- 
sches Staatsrecht (r ediz. 1871, 1874, 1875, 1887, 1888 — 3* ediz. 1887- 
1888), insuperabile trattato di diritto costituzionale e in parte di di- 
ritto amministrativo romano. Esso doveva sostituire nel nuovo Manuale 
di antichità romane da lui pubblicato insieme Cv>l Marquardt la parte, 
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che nel Manuale precedente del Bekker e del Marquardt era stata 
svolta nel 2^ volume dal fìekker; ma e per Tarapiezza del disegno e 
per la diversità della materia trattata e per la differenza del metodo 
seguito fu cosa del tutto nuova. L'opera del Bekker resta ancora, nei 
suoi limiti più ristretti, un bell'esempio di storia del diritto, ma è 
"ben lontana dal potersi dire una completa trattazione giuridica del 
sistema costituzionale. L'opera del Mommsen colmò una lacuna. L'unico 
difetto - non starò a esporvene i pregi infiniti - che, a parer mio, si 
potrebbe forse notare, deriva da questo suo stesso carattere, forse ec- 
cessivamente giuridico per l'indole della materia, che mal si presta 
a una determinazione rigorosamente logica di principii e di conse- 
guenze. Il diritto pubblico di tutti i paesi e di tutti i tempi suole 
assumere, nella funzione pratica delle sue norme e dei suoi istituti, at- 
teggiamenti e forme alquanto diverse da quelle che le regole e la stretta 
logica giuridica farebbero supporre. Non abbiamo che da volgere uno 
sguardo alle presenti condizioni dei. nostri ordini costituzionali, per 
averne le prove manifeste; lo Statuto attribuisce, per non citare che 
un esempio, parità quasi assoluta di attribuzioni ai due rami del Par- 
lamento, rispetto alla formazione delle leggi e al Governo dello Stato 
ora in realtà la Camera può molto più del Senato. Da queste defor- 
mazioni pratiche e storiche dei principii fondamentali d'ogni sistema 
e delle norme che ne derivano lo studioso del diritto pubblico non 
può prescindere. Ma a siffatte considerazioni il Mommsen avrebbe 
potuto rispondere ohe egli non intese di narrare la storia degli svol- 
gimenti pratici del diritto pubblico di Roma ; il suo trattato volle es- 
sere e fu la completa, perfetta esposizione di quella costituzione dal 
mero punto di vista giuridico. Né io ignoro che da altri critici assai 
competenti furono fatte, circa l'opera del Momnisen, osservazioni del 
tutto opposte alle mie, sicché si può anche pensare che tra le due 
censure il sommo maestro abbia tenuta la retta via. Gli fu rimpro- 
verata da altri una distribuzione difettosa delle materie tra i varii 
volumi: perchè comincia parlando delle magistrature e soltanto nel 
terzo volume tratta dell'ordinamento del popolo e del Senato, senza 
dei quali le prime restano ìimiìo intelligibili, quasi prive della solida 
loro base. A me non pare che questo difetto, se tale é, abbia grande 
importanza; se alcuno desidera conoscere Tordinamento del popolo, 
prima di quello dei magistrati, non ha che da cominciare la lettura 
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dui Tolume terzo e passare poi al primo. In ogni modo lo stesso 
Mommsen rettificò Tordine in quel bellissimo sunto dell'opera mag- 
giore, ch'egli pubblicò col titolo Abriss des römischen Staatsrechts 
nel 1893. 

Restava tutta una parte del diritto romano, attinente al diritto 
pubblico non trattata ancora nel modo che meritava: il diritto penale. 
Ottantenne il Mommsen vi sì accinse e nel 1899, quando la sua mag- 
giore produzione scientìfica pareva ormai gloriosamente chiusa, uscì 
fuori il römisches Strafreckt^ che costituisce appunto il compimento 
dello Staatsrecht: è Tesposizione ampia, magistrale del diritto e della 
procedura criminale di Roma compenetrati a vicenda, come dovevano 
essere esposti necessariamente, ma come nessuno aveva pensato di 
fure prima dì lui. 

Sembra di aver detto dell'opera di molti uomini, e resta ancora 
dii dire di un intero campo, notevolissimo, delFoperosità di quest'uomo: 
la sua attività di editore. Tutti sanno quale difficoltà presenti la re- 
viaione 'critica di un testo incerto o alterato. Il Mommsen volle af- 
frontare e superare anche questa: agli altri suoi lavori fu solito 
nvvicendare la cura diligente delle nuove edizioni che gli furono af- 
fi late di molti libri antichi e di una gran parte delie fonti del diritto 
romano. 

La migliore edizione delle Pandette è certamente la sua, ed egli 
pose in una stupenda prefazione a questa grande opera il più sicuro 
tond amen to alla critica di questo massimo testo giuridico. Sul mutilo 
palinsesto dei frammenti Vaticani egli tornò più volte dal 1859 al 1890; 
la Collatio mosaicarum et romanorum legum fu da lui pubblicata 
nel 1890; le notae di Valerio Probo, i testi minori della giurispru- 
denza romana scoperti negli ultimi tempi ebbero sempre in lui il loro 
editore e critico; e alle edizioni altrui di Gaio, di Ulpiano, dei Gro- 
m&tici contribuì potentemente Più di un papiro giuridico fu da lui 
letto e commentato. E per uscire dal campo del diritto, chi non ri- 
corda la sua opera indefessa, geniale, acuta nelle edizioni dei crono- 
grafi di Solino, di Jordanes, di Cassiodoro, del liber pontificalis, i suoi 
contributi a Feste, a Livio, a Plinio il gioyine? 

Ovunque lo studioso del mondo antico romano volga il suo sguardo, 
trova sempre il Mommsen storico nel più lato senso, giurista, scopri - 
fcoTfi) commentatore, editore, « che sopra gli altri come aquila vola ». 
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Alla fantasia alata si univa in lui la più eroica diligenza, la più mi- 
nuta esattezza nella constatazione dei fatti, o si trattasse della lettura 
di un'epigrafe o di un manoscritto o della interpretazione di un testo ; 
rartista che ricostruiva T antico mondo romano non si serviva che 
del più solido e provato materiale. 

Come editore il Mommsen si accinse finalmente nella più tarda 
età a un'altra grande impresa, la nuova edizione del Codice Teodo- 
siano. La morte lo colse mentre stava terminando il lavoro, ma già 
ne esistono, a quanto mi si afferma, tutte le bozze di stampa, che 
egli avrebbe forse ritoccate ancora in qualche punto prima di licen- 
ziarle. La nuova edizione non tarderà in ogni modo a esser pubbli- 
cata. Chi sappia V importanza di quel codice per Io studio della storia 
del diritto romano e sopratutto del diritto pubblico dell' impero, e le 
grandi difficolta che esso per molti rispetti presenta, intenderà quali 
nuovi meriti il Mommsen acquistasse ancora di fronte alla scienza 
con questa edizione. L'opera di Jacopo Gotofredo soltanto dal Mommsen 
avrebbe potuto essere superata. Quest'ultimo lavoro della sua vita lo 
ricongiunge in qualche modo aquel grandegiureconsulto, che ben po- 
teva dirsi il massimo dei cultori del diritto pubblico romano prima 
di lui. 

Esemplare fu anche la vita privata di Teodoro Mommsen. Marito 
e padre affettuoso, fecondo non solo di volumi, egli ebbe ben sedici 
figli. Nelfamicizia fu fedele e profondo, e con parecchi italiani man- 
tenne intime e cordiali relazioni. Ricorderò qui tra i nostri morti par- 
ticolarmente il Borghesi, il de Rossi e il Fiorelli. Dei numerosi suoi 
di«;cepoli, molti divennero suoi collaboratori, e ben si può dire che lo 
adorassero. 

Certo egli non risparmiò rimproveri, e talora anche troppo aspri 
e violenti, ad avversari e talora anche ad amici. Ebbe pochi odi e 
disprezzi tenaci, molti sdegu; passeggeri ; ed io stesso, benché avessi 
provata in molte occasioni la sua benevola cortesia, ebbi a sperimen- 
tare una volta l'amarezza della sua censura. Ma che perciò? Alla colpa 
forse piccola, che ci meritò il suo rimprovero, noi ne aggiungeremmo 
una maggiore, se ci fermassimo sopra queste circostanze meschino. 

« Aveva fama di essere stato molto passionato e senza dubbio i 
suoi sentimenti, le sue inclinazioni e le sue avversioni si esprimevano 
con una forza, anzi con una vivacità, che non mitigata, doveva ne- 
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cessariamente trasmodare e talvolta anche oltraggiare. E sovente egli 
ofTese o per impeto di collera o per asprezza dì parole non solo uomini 
âeDïa pudore, ma anche spiriti nobili ed amici ». Queste parole furono 
.*^critte di Giorgio Niebuhr poco dopo la sua morte (Leòensnachnch- 
f.rn- HI, 333), e potrebbero benissimo essere state scritte per Teodoro 
M+jmmsen. I due sommi storici ebbero comuni, insieme con la gran- 
dezza dell'ingegno e con T oggetto dei loro studi, anche questi ca- 
ratteri. Ma chi ricorda oggi, di fronte alla venerazione che circonda 
la memoria del suo nome, i piccoli difetti del Niebuhr? Così sarà fra 
breve di quelli del Mommsen. Di fronte a qualche sua parola meno 
benevola per le cose nostre presenti, o per la gente cui noi apparte- 
niamo, sta Topera di tutta la sua vita : oltre sessantanni di lavoro 
;iiiâiduo intorno al paese nostro ed a ciò che noi abbiamo di più grande, 
hi storia, la lingua, il diritto dei nostri antenati latini. 

Noi ci gloriamo di aver avuto Teodoro Mommsen come maestro 
e collaboratore di una storia che è nostra. La pura luce che s' irradia 
(lulla sua nobile figura illumina il nostro intelletto di studiosi e la 
nostra coscienza di uomini. 

Egli fu di coloro nei quali più si appalesa la divinità della na- 
tura umana. Eroi siffatti di rado sono concessi all'ammirazione dei 
contemporanei e dei posteri: da lungo tempo non era sorto e per 
hiiigo tempo forse non sorgerà chi T uguagli I 

Vittorio Sci aloja. 
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Silvio Perozzi. Le obbligazioni 
romane. Prolusione letta il 14 a- 
prile 1902, con note. - Bologna, 
Zanichelli. 1903, in-8, pag. 156. — 
Questa brillante e suggestiva pro- 
lusione del chiaro romanista di 
Bologna va molto al di Ik, e per 
la mole e per la sostanza, di quello 
che normalmente è un discorso 
accademico e d'occasione. L'argo- 
mento vasto e fondamentale per 
Tintero sistema romano, costretto 
dapprima entro i limiti che una 
prolusione consente, dovè nella 
stampa esser trattato con una 
maggiore larghezza, quale si ri- 
chiedeva dai gravi problemi af- 
frontati e dalla necessità di dimo- 
strare e giustificare le soluzioni 
adottate; al che FA. provvide con 
numerose e talvolta lunghissime 
note, le quali, pur lasciando al la- 
voro la sua forma originaria di 
discorso, ne quadruplicarono la 
moie. 

Le idee che nel volume TA. o- 
spone sono un nuovo e prezioso 
frutto di quel metodo critico, che 
nello studio delle fonti romane si 
è da alcuni anni inaugurato e che 
ha sin qui sconvolto più d' una 
delle teorie tradizionalmente ac- 
cettate dai romanisti. Movendo 
dalle strane classificazioni bizan- 



tine delle fonti delle obbligazioni, 
che accanto al contratto e al de- 
litto pongono le ibride figure del 
quasi- contratto e del quasi-de- 
litto, e studiando tutti i luoghi 
nei quali si riscontra il concetto 
di « obbligare », il Perozzi si fa 
a ricercare qual fosse il concetto 
primigenio della obbligazione ro- 
mana. Ora a penetrare l'essenza 
vera della idea di obbligazione, 
non basta pensare al vincolo giu- 
ridico che lega il debitore al cre- 
ditore, ed è anzi erroneo il soffer- 
marsi a studiarlo tra persona e 
persona. Occorre risalire nella sto- 
ria fino ai primi bagliori della vita 
romana e ricondursi al tempo in 
cui prima e al disopra dell'indi- 
viduo stava la gente. Fu nel seno 
della federazione dei gruppi so- 
ciali, tra le gentes, che sorse dap- 
prima la idea di obbligazione e vi 
sorse direttamente siccome con- 
seguenza di una responsabilità 
delittuosa. Il primo contatto tra 
gente e gente fu quello cui po- 
teva dare occasione l'offesa del- 
l'una verso l'altra, il delitto; donde 
la necessità della riparazione se la 
gente offenditrice voleva sottrarsi 
alla vendetta di quella che era 
stata offesa, e quindi la obbliga- 
zione siccome responsabilità giu- 
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ridica penale. Più tardi però, su- 
bentrati ai gruppi maggiori i mi- 
nori gruppi familiari, i capi di 
funesti ultimi entrano in rapporti 
¡r affari tra loro, rapporti paci- 
ticì^ mentre innanzi essi erano 
stati rapporti di guerra; e così 
mrge una seconda fonte di respon- 
sabilità, Taffare, dal quale a poco 
!i poco si svolge la figura del con- 
t Hit to, che permane tuttavia an- 
titetica, come per lo innanzi, a 
quella di delitto. Or se codesta 
fíündizione giuridica personale, di 
chi è obbligato per delitto e di chi 
ù obbligato per contratto, si ponga 
ili fronte a quella che è la condi- 
zione normale di tutti gli altri, i 
(j fiali non son sottoposti ad alcuna 
reâponsabilitk, ma liberi - così co- 
me avviene pel fondo gravato di 
servitù rispetto a tutti gli altri, 
che non lo sono - il concetto di 
obligatio scaturisce limpido nella 
alia purezza romana; essa è una 
condizione personale anormale, 
prima della gens, poi del cittadino 
cìngolo, uno stato di soggezione, 
tìtjito come Tesser libero o schiavo, 
gentile cliente, ma stato di sog- 
gezione, asseì^imento. 

E questa la parola su cui tutta 
fa tesi del Perozzi si poggia e che 
li lui serve per distinguere le ob- 
bligazioni da tutti gli altri obbli- 
[fbi. Il dovere, il vincolo giuridico 
non s'intendono e non si conce- 
[liácono se non come effetti di co- 
desto asservimento. Fi la obbliga 
?.ìone allora non è più un concetto 
iiaÈratto,una concezione teorica pei 
liomani, perocché il diritto roma- 
no non ha Y obligatio, ma ha le 
vùHg aliones^ ossia dei singoli casi 



fissi di obblighi, in cui si vede- 
vano degli asservimenti; ossa è 
uno stato personale di soggezione 
che sta allo stato di non sogge- 
zione a vincoli, come, in altro cam- 
po, lo stato del fondo servente sta 
a quello del f.ndo libero. Se per- 
tanto tale stato d' asservimento 
non può derivare, originariamente, 
chi3 da un atto pacifico, il con- 
tratto, da un atto di guerra, il 
delitto, non potevano dal pensiero 
romano configurarsi altre fonti, 
donde avessero a scaturire le ob- 
bligazioni, air infuori del delitto 
e del contratto (ossia il negotium^ 
che contrahere significa soltanto 
compiere un affare, negotium gè 
rere), perchè quelle due tutte le 
comprendevano, senza lasciarne 
fuori alcuna. È adunque il mondo 
bizantino che, ristretto il con- 
cetto di contratto, vede dalla du- 
plice ed esauriente categoria dei 
contratti e dei delitti esulare una 
folla di cento altri obblighi, i quali 
ormai più non vi rientrano e a cui 
pur una fonte occorreva assegnare. 
E la fonte fu facilmente trovata, 
accostando all'una o all'altra ca- 
tegoria quelle obbligazioni che pei 
caratteri esterni potevano all'una 
all'altra più assomigliare: chia- 
mò dapprima alcuni di quegli ob- 
blighi obbligazioni quasi da con- 
tratto; quindi per simmetria gli 
altri rimasti ancor fuori obbliga- 
zioni quasi-delitto. 

Attorno a questa tesi fondamen- 
tale si aggruppano e sono magi- 
stralmente svolti molti altri pro- 
blemi minori, tra i quali in par- 
ticolar modo interessante quello 
circa la origine delle no me rela- 
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tivf'' al furto, elle, inspiegabili se 
Del furto si ve|^a il reato del sin- 
golo contro il Singolo, rimangono 
pienamente chiare nel loro scopo 
e nel lor contenuto, se il furto si 
raffigura come razzia d'una gente 
contro Taltra per depredarla delle 
sue cose; concezione analoga a 
quella che alPA. è servita per rin 
tracciare la origine e il concetto 
primitivo della obbligazione. À ri 
solvere i quali problemi solo la 
critica rigorosa ed assidua delle 
fonti può condurre; sicché non 
meraviglierà il trovare nell'opera 
segnalati numerosissimi fram- 
menti interpolati ed altri non po- 
chi sospetti d'interpolazione, spe- 
cialmente tra quelli che si riferi- 
scono al concetto di obbligazione 
e di contratto. 

Emilio Costa. Storia del diritto 
romano privato. - Firenze, Bar- 
bèra (manuali, n. 6°). 1903, in-8, 
pag. 247. — Riunire in un breve 
manualetto, come il presente del 
Costa, la storia del diritto privato 
romano, non era cosa agevole, né 
lo sarebbe stato ad altri che non 
avesse avuto come l'A. una lunga 
pratica didattica ed un' esatta co- 
noscenza perciò dei bisogni a cui 
esso deve soddisfare. Il libro in- 
fatti si dirige ai giovani studenti, 
cui occorre con una lettura breve, 
chiara, precisa, imparare a cono- 
scere le linee fondamentali dello 
svolgimento degli istituti giuri- 
dici romani, o rammentare e co- 
ordinare sistematicamente le no- 
zioni apprese dalla viva voce del 
maestro. E a questo ufficio il ma- 
nuale risponde degnamente, spo- 



glio com' è di discussioni, di ri- 
ferimento di fonti, di citazioni, e 
limitato alla pura e succinta espo- 
sizione dei principa cardinali di 
ciascun istituto giuridico, che vi 
viene presentato nel suo progres- 
sivo e graduale svolgimento at- 
traverso la storia secolare di Roma. 
— Sei capitoli compongono il vo- 
lume, dei quali il primo dedicato 
alle fonti (moresy leggi, senato- 
consulti, editti, giurisprudenza, co- 
stituzioni, ecc.), gli altri alle quat- 
tro grandi partizioni della materia« 
cioè alla famiglia e alla persona 
(in cui s' accentra la storia e la 
dottrina della capacità giuridica) 
ai diritti reali, alle obbligazioni, 
alle successioni. L'ultimo capitolo, 
brevissimo, tratta delle persone 
giuridiche (universitateSy Civita 
tes, collegia^ ecc.). L'ordine gene- 
rale della materia è analogo a 
quello seguito dall' A. nell'altra 
sua opera maggiore, il Corso di 
storia del diritto romano pubbli- 
cato in due volumi nel 1901-1903. 
e con gran favore accolto dagli 
studiosi. Il rinvio al Corso sarà 
pel lettore spesso opportuno, tal- 
volta anzi necessario, specialmente 
quando i concetti o le vicende di 
alcun istituto non abbian potuto 
trovar nel presente manuale quel- 
r ampio e adeguato sviluppo che 
si richiede per poter essere com- 
presi a fondo. 

A. Audibert. Uévolution de la 
formule des actions * familiae er- 
ciscundae et communi dividundo ' 
(Estr. dagli Annales de V Univer- 
sité de Lyon, Mélanges Ch. Ap- 
PLKTON. - Lyon, 1903, pag. 37. — 
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Che le formule delle azioni fami 
ìiae erciscundae e communi di- 
ridundo abbiano in origine avuto 
im contenuto diverso e più ri- 
stretto di quello che apparisce 
loro assegnato nella più recente 
configurazione di esse, è cosa di 
cui gli scrittori non hanno mai 
dubitato. In che consistesse più 
precisamente codesta differenza e 
qual fosse appunto la formula più 
antica, dalla quale si sviluppò la 
formula nuova, si propone di ri- 
cercare 1 Audibert in questa sua 
eccellente monografia. Premesso 
che le due azioni hanno nelTan- 
tica procedura il carattere di in- 
dicia duplicia e che nella proce- 
dura formulare una sola formula 
era data dal magistrato, TA. stu- 
dia dapprima la f')rmula antica, 
la quale dava al giudice soltanto 
il potere di dividere, e conteneva: 
a) la demonstratio, in cui si par- 
lava della divisione da compiersi ; 
à) Vadiudìcatio, che dava al giu- 
dice il potere di attribuire airag- 
gmdicatario le parti di proprietà 
spettanti agli altri comunisti; e) la 
condemnation con cui il giudice 
provvedeva al conguaglio delle 
quote tutte le volte che i beni ca- 
duti in divisione non potessero e- 
tìattamente ripartirsi tra i comu- 
nisti, facendo sorgere a* favore 
deiruno e contro gli altri un cre- 
dito rappresentante le plusvalenze 
disile singole quote. Mancava in- 
vece in esse la menzione d' una 
inlentio generale, dalla quale do- 
Vf*sse dipendere il potere nel giu- 
dice di aggiudicare e di condan- 
nare, facendo funzione àHntentio 
le due clausole relative airarfe«- 



dicatio: * quantum adiudicar^ o 
por te t ' e alla con^mnatio: ' in 
quantum condemnari oportet \ — 
La formula nuova, sorta sotto 
r impulso della giurisprudenza, 
ebbe un contenuto più esteso. 
Mentre infatti la demonstratio, 
per r a-venuto allargamento dei 
poteri nel giudice, contiene anche 
la delimitazione delle condizioni 
necessarie perchè il giudice potesse 
pronunziare sulle richieste delle 
parti, e sulle praestationes, la for- 
mula dovè avere anche una intentio 
in ius, in cui era espresso il diritto 
delle part! a tali praestationes, for- 
mulata ex fide bona e relativa sol- 
tanto Me praestationes, per modo 
che da essa non dipendevano né 
il potere d'aggiudicare, né quello 
di pronunciare condanne. In tal 
guisa accanto alle clausole anti- 
che relative alla divisione, si ven- 
nero costituendo delle clausole 
nuove relative alle praestationes, 
restando le due parti della for- 
mula indipendenti Puna dall'altra 
— Vocabulanum iurispruden 
iiae romanae. Fase. IV. - Berlino, 
Reimer, 1903, pag. 737 a 1160.— 
Con questo quarto fascicolo, uscito 
dopo la morte di Mommsen, che a- 
veva fondato Topera grandiosa, e 
alla sua memoria piamente dedi- 
cato dall'Istituto Savigniano, si 
compie il primo volume, che com- 
prende cos'i le prime tre lettere. 
A finirlo ha provveduto il Kubier, 
che assunti sin dalla fondazione 
vari soci nella non lieve impresa, 
è rimasto poi solo a continuarla, 
per modo che di tutta la lettera e 
è stato egli esclusivamente il com- 
pilatore^ se se ne eccettuino quattro 






Digitized by 



Google 



APPUNTI BIBLIOGRAFICI 



147 



vocaboli, elaborati dal Gradenwitz 
dal Volkmar. Il presente fasci 
colo va dalla fine della parola ce- 
terum sino a cymbium e per la 
copia dei vocaboli che contiene è 
uno dei più importanti ; basta ac- 
cennare, tra le più notevoli e in- 
teressanti pel giurista, alle voci: 
civilis e civis, cognatio, cognitio, 
commodum, communis, compele- 
re, condemnalio e condemnare, 
condicio, condiclio, consliluere, 
consuUum, conlinere, conlraclus 
e conlrahere, conventio e conve- 
nire, credilor, crimen, culpa, cura, 
curator, custodia, per intendere 
che larga mèsse di indagini ese- 



getiche fornisce al romanista que- 
sto solo fascicolo. Purtroppo però 
con Topera d'un uomo, per quanto 
indefessa come è stata sin qui 
quella del Kubier, un lavoro di sì 
gran mole non può procedere spe- 
dito; ed è pertanto da augurare, 
che Fillustre scrittore trovi presto 
nuovi e valorosi collaboratori, che 
portino il loro contributo e pos- 
sano così, con una più sollecita 
pubblicazione, rendere accessibili 
a tutti gli studiosi le schede del- 
l'indice generale, che è fin da vari 
anni già completo presso Flstituto 
Savigniano. 

R. DE R. 



Roma - Forzani e C. tipografl del Senato. 
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LA RESPONSABILITÀ DEL VENDITORE 

PER 

L'ESISTENZA DI SERVITÙ SUL FONDO ALIENATO 

NEL DIRITTO ROMANO CLASSICO 



I. 



E quistione vivamente dibattuta i), se ed in quanto sia obbligato 
il venditore di un fondo, ove sullo stesso gravino delle servitù, cbe 
non siano state denunziate. Secondo Topioione che oggi si può dire 
la dominante, non vi ha dubbio che V alienante debba essere re- 
sponsabile, se assunse espressamente questa garanzia, anche assicu- 
rando genericamente il compratore che il fondo era libero, ovvero se 
tenne a quest* ultimo nascosta resistenza di servitù che egli cono- 
sceva. Airinfuori di questi due casi (dolo ed espressa garanzia) il 
compratore non avrebbe azione contro il venditore. Egli rimarrebbe 
senza difesa nell'ipotesi, che colui il quale gli vendette l'immobile 
nulla sapesse delle servitù, rivendicate poi da un terzo *). Difatti si 
afferma (Windscheid, Pand. §11, 391, pag. 112. della trad. ital. testo 
e nota 28) che Tesáersi fatta riconoscere una servitù di natura tale, 
che per essa non sia tolto al compratore il possesso della cosa, non 
dà luogo pel compratore né ad una ragione d'evizione, né ad una 
ragione per vizio della cosa, o in altre parole (Ferrini, Pand. pag. 690), 
che la servUus è una qualitas domimi la quale non impedisce né lo 

») Per la letteratura vedi Vanoerow, Fand. Ill, S ôlu, n. 3 e Windscheid, 
Pand, II. 8 391, pa:;. 112 della traduz. ital. d. 28. Ivi sodo iudicati tutti gli autori 
che si sono occupati deirargonienlo. 

«) lis^ può facilineiite veriflcarsi. Colui il quale vende T immobile l'ha di . 
recente acquistato per successione ereditaria. Vedi un caso analogo a proposito 
di un tributum che grava sul tondo nel fr. 21 § 1 D. 19-1 «...quod si ignorans 
non pràedixit, quod forte hereditarium praedium erat.. .». 

ßulleUlno dell'Istituto di Diritto Romano - Anno XVI. 10 
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habere possidere^ né Vuti fruì e non implica diminuzione quantitativa 
lijlla cosa trasmessa. 

Contro questa communis opinio non sono però mancati per lo 
passato attacchi vigorosi, determinati dalla naturale interpretazione 
di alcuni luoghi delle nostre fonti, che reca meraviglia siano stati 
fraintesi. Ed anche fra i moderni c'è chi (Baron. Pand. § 288, pag. 528) 
sostiene che, costituendo indubbiamente la servitù un vizio della cosa, 
i 3 venditore di buona fede, il quale non abbia nemmeno esplicitamente 
promesso Tassenza di servitù, debba risponderne, secondo le norme 
deireditto edilizio. 

L^esegesi dei frammenti del Digesto addotti pro e contro Tasso- 
Iuta responsabilità del venditore, anche insciente, dimostrerà come 
nbbiano ragione tanto i sostenitori delFopinione dominante, quanto 
quelli che l'avversano. Anche qui il distinguere il diritto classico dal 
g'iimtinianeo può, a mio avviso, dare la chiave per la soluzione della 
vedala quaestio. 

II. 

Nel riprendere in esame la questione mi pare opportuno di far 
|»rìma rilevare come e perchè gli argomenti addotti per forzare Tin- 
t^'i'pretazione di alcuni testi nel senso delPopinione dominante (che, 
fiuè- il venditore insciente non sia in alcun modo tenuto per la ri- 
vendicazione di servitù da parte di un terzo) non resistano alla 
«iHtiea. 

Per la responsabilità, sempre ed in ogni caso, del venditore sem- 
brano decisivi i seguenti frammenti: 

fr. 15 § 1 D. 21-2: «Paulus 5 ad Sabinum Si ususfructus 
evincatur, pro bonitate fructuum aestimatió facienda est. Sed et 
iri servitus evincatur, quanti minoris ob id praedium est, lis aesti- 
manda est ». 

fr. 61 D. 21-1: « Ulpianus SO ad Edìctum Quoties de Ser- 
vitute agitur, victus tantum debet praestare, quanti minoris emis- 
set emptor, si sciisset hanc servitutem impositam ». 

fr. 38 S 3 D. 45-1: « Ulpianus 49 ad Sabinum Si quis forte 
non de proprietate, sed de possessione nuda controversiam fecerit, 
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vel de usufructu, vel c?e usu, vel de quo alio iure eius quod di- 
stractum est, palam cât, committi stipulationem; liabere euim 
non licet ei, cui aliquid minuitur ex iure quod habuit ». 

La forza di queste dicliiarazioûi delle fonti non è sfuggita punto 
ai fautori dell' irresponsabilità (in caso di inscienza) delFalienante. 
Eglino però han cercato, in vario modo, di togliere ad esse ogni va 
lore, a fine di conciliarle con altre* più numerose e non meno cate- 
goriche. Secondo loro, il principio da seguire è quello che si ricava 
dai seguenti testi: fr. 59, Gß D. 18-1; 48, 75 D. 21-2; 90, 169 D. 50-lG. 
Il venditore cioè risponde delFesistenza di servitù, ove ne abbia espli 
citnmente promessa Tassenza, o conoscendole non le abbia denunziate, 
non quando le ignori. In contraddizione con questa regola non sa- 
rebbero menomamente i tre riferiti frammenti 15 § 1 D 21-2,61 D. 21-1 
e :i8 § 3 D. 45-1. Non i primi due perchè in essi si tratterebbe sol- 
tanto del contenuto delfazione, non dei requisiti della ragione nascente 
diilPessere stata disconosciuta al compratore una servitù (v. Van- 
geruw e Windscheid, loe. cit.). Nemmeno poi il tarzo direbbe cosa 
contraria, e per varie ragioni. La frase vel de quo alio iure non si 
riferisce alle servitù, ma alla superficie, airenfiteusi, al pegno (Van- 
gerow, loc. cit). 

Ulpiano, se avesse valuto mettere in evidenza un dogma contraria 
alla ben determinata e stabile teoria riguardante l'evizione delle ser- 
vitù, non avrebbe adoperato questa forma (vH de quo alio iure), la 
quale non discopre il più leggiero accenno ad una diversità d'opi- 
nione su questa questione. Tra le cause enumerate, cui il giurecon- 
sulto annette l'efficacia di deminuliones iuns, e per le quali la sii 
pulaUo habere licere commillilur, non può essere compresa la riven- 
dicazione di servitù, perchè quest' ultima permette lo habere licere 
della cosa CMUller, Eviciion, pag. 205, n. CI) 

Ecco quali sono per sommi capi gli argomenti principali su cui 
poggia l'opinione che tiene il campo. Si possono vittoriosamente com- 
battere? Credo di si. 

Riguardo al fr. 15 § 1 D. 21-2 si potrebbe osservare che l'inter- 
pretazione proposta dal Windscheid e dal Vangerow non persuade 
molto. Difatti, se si esamina la seconda parte del fr. in congiunzione 
alla prima, apparisce che il principio si concepisce da chi scrive in 
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modo generale. La regola riguardaote Tevizioae deir usufrutto non 
lia restrizione di sorta, digui;jachè sarebbe lecito dedurre che anche 
yer la servitù si desse sempre azione, così come si dava per l'evizione 
(leir usufrutto. Io però rinuncio a questa obbiezione ed ammetto pure 
che nel cit. fr. si parli del contenuto dell'azione e non de' suoi pre- 
Ëuppûâti. Ma chi non vede che se reâpre;jsione «sed et si servitus 
evineatur» si può conciliare con ques.ta spiegazione, lo stesso non 
può assolutamente ripetersi relartivamente al fr. 61 D. -¿1-1 ? Qui si 
dì ce : quoties de Servitute agitur, si afferma cioè che ogni qualvolta 
I Bì tratti di una servitù, la quale venga rivendicata, l'azione 
avrà quel determinato oggetto Non vi ha dubbio alcuno quindi che, 
secondo il cit. fr. 61, il venditore sia sempre ed in ogni caso tenuto 
a f>rei5tare il quanti mfnoris emissel emptor. Posto ciò ninno potrà 
uitii accettare l'interpretazione dei due citati pandettisti, la quale 
nuQ può essere considerata che come parto infelice del famoso me- 
todo delle conciliazioni. .4lla stessa opera infeconda, spesso, di risul- 
tsiti accettabili va ricondotto il tentativo del Vangerow riguardo al- 
Tt'i^eges^ del fr. â8 § 3 D. 45-1, 

Non è forse arbitraria l'esclusione delle servitù, dei iuraprae- 
ttiotìim, dalla espressione: vel de quo alio iure! Anche la Glossa 
iirede che alle servitù non si debba pensare, però con una lezione di- 
versa: vel de aliquo alo iure. Ora, sebbftne la correzione del te^to, 
i\\iñ[ñ ce lo da il manoscritto fiorentino, non sia meno arbitrana, pure 
Teimìudamento dimostra come forti ragioni stiano in favore della 
yeoerale portata della frase. Difatti volendo mettere il fr. 38 § 3 in 
ürpujnia cogli altri testi che negavaoo la responsabilità per evizione 
in íMüü di esistenza di servitù, non restava che leggere vel de altquo 
alio iure invece di vel de quo alio iure. In tal guisa dalla genrra- 
îi ¿/.azione si poteva lasciar fuori qualcosa, si poteva cioè riferirla al 
jN'^'uo, alia superficie, alTenfiteusi, ma non. anche alle servitù. 

Ma, pur prescindendo da ciò, è per ogni verso inammissibile che 
il giurista abbia adoperata u uà espressione tanto generale, intendendo 
npjmato di riferirsi soltanto al pegno, alla superficie e all'enfiteusi. 
V le servitù prediali? Non rappresentano desse i iura per eccellenza, 
Tìiin costituiscono tutta una serie di limitazioni del dominio, la quale 
di>veva certamente essere presente alla mente di chi scriveva e co- 
ü^aceva il valore e Testensione della generalizzazione? • 
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Buona è certamente rosservazione del Müller il quale afTerma 
che, permettendo la revindicazione di una servitù lo habere licere 
della cosa, la stipulano habere licere non commiliilur in tal caso. 
Però questo argomento può valere soltanto per farci sospettare che 
quell% frase non^ appartenga effettivamente ad Ulpiano. Non sarebbe 
invece probante, ove si volesse in base ad' esso restringere la portata 
della generalizzazione velde quo alio ture. Questa, se la si interpreta 
senza preconcetti, abbraccia di certo anche i iura praediorum. 

In conclusione quindi, anche lasciando fuori - per la ragione 
dianzi svolta - il fr. 15 § 1, noi abbiamo due testimonianze delle fonti- 
fr. 61 D. 21-1 -e 38§3 D. 45-1 che sono per l'assoluta responsabilità 
del venditore, sia esso anche insciente. 

E allora la questione ètutfaitru che risoluta! Essa risorge più 
viva che mai. 

Ciò non può che disporre ad accogliere bene V ipotesi che i due 
testi or ora citati siano stsftì alterati dai compilatori giustinianei. 



111. 



La prova deiralterazione mi par certa riguardo al fr. 61 D. 21-1. 
L'azione cui si riferisce il jcitato fr, e che ha per contenuto il quanti 
minoris emisset emptor...^ non è Tedilizia qtuznii minoris^ come 
potrebbe far credere la collocazione sotto il titolo « De aedilicio edicto », 
né y actio empti, ^ 

ulpiano nel libro 80 ad Edictum, donde è tratto il fr. 61, s'occu- 
pava déìV actio auctoritatis (v. Lenel, E" sai de recensì, de VEdilperp, 
II, § 290, pag. 288-89). Ed il lAferimento a questa azione del nostro 
fr. 61 (v. Lenel, Paling. II, col. 880, n. 3; Ulpian. 1741) è anche con- 
fortato da quel victus che in esso si legge i). Questo termine va ri- 

') A\V actio auctoritatis si potrebbe forse riferire anche il fir. 15 § 1 D. 21-2. 
Paulus 5 cui Sabinum. Un tale riferimento mi pare consigliato dal contenuto del 
fr.; confr. fr. 61 D. 21-1. Vedi anche Lenel, Paling, I, coL 1865, il quale a parecchi 
frammenti del libro 5 ad ad Sabinum, compreso il nostro fr. 15 S 1, premette la 
rubrica: «De mancipalione et traditiooe rei yenditae et df>duplae stipulatione ». 

Il Rabel, op. cit. pag. 161 invece inclina a credere che Fazione di cui si tratta 
nel cit. fr. 15 s 1 sia Vactio empti. Però mi pare che osti ad uua tale congettura 
la e msiderazione che quest'acíío empti mira talora aìVomne quod interest, e non 
è perciò sempre rivolta al quanti minoris. 



Digitized by 



Google 



151 BULLETTINO DELL'ISTITUTO Dl DIRITTO ROMANO 



t'tsrîto al mancipante, w qui mancipio dedit (confr. Rabel, Die Haftung 
deíi Verkäufers wegen Mangels im Rechte^ pag. 161, n. 2). Difatti, 
pome si desume dal confronto del fr. 62 § 1 D. 21-2: - «recte cura ce- 
ttria agam. j[iiod evictionis (scr. auctoritatis) nomine vieti sint»- 
« imctoritatis nomine vicium esse* era respresrioné tecnica p^pr de- 
bii^nare Y ipotesi in cui il mancipante fosse intervenuto nel processo 
(V, I.enel. Essai de reconsô. F, § 29), pag. 29"^, n 2). Si veda anche 
il fr 51 D 21-2: -«Si per imprudentiam iudicis aut errorem emptor 
rei victus est ...» - anch'esso riferentesi airac//o auctoritatis (Leiiel, 
Paling. Il, col. 881; Ulpian. 1743). 

Che poi Vaclio auctoritatis avesse per oggetto il quanti minoriSy 
fiisse cioè diretta al simplum, ove un terzo avesse rivendicata una 
servitù, è concordemente ammesso (v. Lenel, Essai de ^reconst. II, 
¿^ 200, pag. 293, n. 3; Pernice, Labeo, III, I, pag. 118; Rabel, op. cit. 
pag. idi). Perchè però il mancipante incorresse in una tale resipon- 
sìibilità, occorreva che egli avesse mantìipato il fondo uti optimus 
maximus. Ciò si trae in modo indubbio da numerose testimonianze. 
Vedi : 

fr. 66. D. 18-1. Pomponius 3 ad Quintum Mucium. Confr 

Pernice, Laòeo, III, I, pag. 118. 

fr. 75 D 21-2. Venuleius Í0 Stipulationum. V. Lenel, ruling 

II, col 1222-23; Venni. 73 - « . . . evictionem (auctoritatem scr ) . . . 

evictionis nomine (auctoritatis nomine scr.) . . . traditus (manci- 

patus scr.) . . . tradidit (mancipavit scr.)» - Confr. fr 59 D. 18-1. 
tCelsus 8 Digestorum, in cui Celso richiama la sentenza di 

Q. Mucio. 

fr. 169 D. 50-16. Paulus 5 ad Sabinuyn. V. Lenel, Paling. I, 

col. 1264, Paul. 1700: «... in traditionibus (mancipationibus scr.). . . >. 

Confr. anche Girard, Manuel, pag 556, n. 5 La clausola relativa 

al fundus idi optimus maximus ci rimanda alla mancipatio. 
fr. 9ö D 5 )-10. Ulpianus 28 ad Saöinum. V. Lenel, Paling. II, 

col. 1117; UlpisiD. 2075: « . . . tradit (mancipat scr.)». 

fr. 48 D 21-2 Neratius 6 Membranarum. Il riferimento M' actio 

auctoritatis pare confortato dalla clausola : uti optimus maximus. 
fr. 20 § 1 D. 41-1. Uìpianus 29 ad Sabinitm. V. Lenel, Paling. 

Il, col. 1 122, Ulpian. 2721 : « . . . tradit (manicipat scr.) . . . traditus 

(mancipatus scr.) . . . trarleret (manciparet scr.) ». 
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fr. Ì26 D. 50-16. Proculus 6 Ephtolaì^m V. Pernice, Laôoo, 
III, I, pag. 118, n. 6. 

Inoltre Vactio auclonlaii» doveva soccorrere contro il mancipante 
doloso, contro colui, cioè, il quale allorché mancipava il fondo cono- 
sceva resistenza di servitù, e non le denunziava. Questo è un prin- 
cipio che si può ammettere, in mancanza di prove dirette, avuto ri- 
guardo alla natura deirazione 

Ad ogni modo è certo che Vactio auctoritatis contro il manci- 
pante, a causa della revindicazione di servitù da parte di un terzo, 
non si concedeva sempre ed in ogni caso, ma sotto certe e ben deter- 
minate circostanze. Con questa azione, ad es. sicuramente non poteva 
essere convenuto, chi non avesse mancipato il fondo uti oplimus maxi- 
mus e nulla sapesse delle servitù su questo gravanti. Ed allora è 
manifesto che non può appartenere ad Ulpiano la generalizzazione : 
Quoties de Servitute agitur che si legge nel fr. 61 cit. in cui il giu- 
reconsulto trattava deiractoawcionVo/w. L'intervento dei compilatori 
in questo testo è anche, a mio avviso, segnalato da queir Äanc ser- 
vituiem. Perchè hand II giureconsulto non ha mai parlato di una 
speciale servitù, ma discorso in generale delP ipotesi chd una servita 
gravi sul fondo '). Questo rilievo rendendo assai probabile la conget- 
tura che nel testo genuino, dai compilatori generalizzato, si avesse 
riguardo ad un caso concreto in cui una determinala servitù fosse 
venuta a scoprirsi, contribuisce anch'esso alla dimostrazione delFin- 
terpolazione. 

IV. 

Anche relativamente al fr. 38 § 3 D. 45-1, di eccezionale impor- 
tanza per noi, essendoché esso si riferisce ad una delle stipulazioni 
in uso per garantirsi contro Tevizione, non è arduo dimostrare che 
sia infcerpolatizia appunto la frase vel de quo alio iure^ con cui, ge- 
neralizzando, si attribuisce, evidentemente, anche alla revindicazione 

») I BasilicU lil>- 19, tit. 10,1. 45, nel renderci il passo lascian via molto ^fiii- 
stamente Vhanc: Kaì -jripi tou, &Tt -jrepc ¿ouXc.a; à-^pou xivsrTai, xat fiTTÒtTat ó 
irpátn;, toooutov StSoxnv, sao'j áv tttov rj-^óp^o«'* ó à-yopaarii;, ti ttíiv ôouXEiav 
tirtxaia^ai ¿iftvwaxsv. [Cum de Servitute fundi agiluret venditor vincitur, tantum 
praestat, quanto minoris emisset emptor, si sciisset servitutem imposijtamj. 
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di servitù V efficacia di una deminufio iuris mediante la quale stipu- 
latio commiititur. 

La stipulazione cui nel nostro testo si ha riguardo è la stipulano 
habere licere (v. Girard, Nouvelle Revue historique, 1883, peg. 556; 
Lenel, Paling. II> col. 1192, Ulpian. 2967). Per sapere se nel diritto 
classico la rivendicazione di una servitù costituisse una causa suffi- 
ciente perchè questa specie di stipulazione potesse ritenersi commissa, 
basta esaminare i frammenti relativi alla stipulano duplae. Difatti la 
stipulano h, l. commiititur ogni qualvolta può dirsi commissa quella 
duplae^ giacché una delle condizioni appunto nel caso di duplae sti- 
pulano è che habere non liceal. 

Ora questo esame non può non avere per risultato che nel diritto 
classico romano mai una servitù rivendicata da un terzo potesse far 
considerare come commissa la stipulano habere licere. Per vero essa 
non impedisce al compratore del fondo lo habere licere^ non avendo 
punto il riconoscimento della servitù per effetto V ablazione della cosa. 
Mentre è certo che quest' ultima deve verificarsi perchè lo stipulator 
possa agire in virtù della duplae stipulano. Il principio risulta chia- 
ramente da parecchi frammenti del titolo « De evictionibus et duplae 
Stipulationen (lib. 21). Si vedano per tutti i seguenti: 

fr. 21. D. 21-2: « Ulpian. 29 ad Sabinum pr.:Si servus ven- 
ditus decesserit, antequam evincatur, stipulatio non commi ttitur, 
quia nemo eum evincat .. § 1 : Inde lulianus libro quadragesimo 
tertio eleganter définit, duplae stipulationem tunc committi, quo- 
ties res ita amittitur, ut earn emptori habere non liceat propter 
ipsam evictionem. § 2: ... cum igitur ncque corpus, neque pecunia 
emptori absit, non oportet committi stipulationem ». 

fr. 16 D 21-2: < Pomponius 9 ad Sabinum Duplae stipulatio 
committi dicitur tunc, cum res restitutaest petitori, vel damnatus 
est liti« aestimatione, vel possessor ab emptore conventus abso- 
lutus est ». 

Se cosi è, la generalizzazione vel de quo alio iure non può appar- 
tenere ad Ulpiano. Vi ha invece qualche altra ragione per attribuirla 
piuttosto ai compilatori giustinianei. Ë certamente nelle loro abitu- 
dini di estendere la portati di un principio che trovano espresso in 
un testo« mediante frasi generali, assai comprensive, di cui si servono 
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per introdurre regole nuove sconosciute ai classici. Il ^rof. Longo 
(L* origine della successione pattieçlare in Bull, delV 1st. di dir, rom.^ 
anno XIV, fase. V-VI, pag. 94 e pag. 98 deirestr.) ha dimostrato 
ad es. che sono interpolati zie le frasi «hereditate vel emptione, aliove 
quo iure)^, lesive quo alio modo snccesserint» nei fr. 3§ 2 D. 43-19 
e 51 pr. D. 40-5. Si confronti ora il m vel de quo alio iure » del fr. 38 § 3 
collafrase similare, sicuramente emblematica,« aliove quo iure» che ha 
il fr. 3 § 2 cit, e si vedrà rafforzato il sospetto che anche quella, come 
questa, sia uscita dalla penna dei commissari di Giustiniano. Se si 
ammette V interpolazione, dessa ha ben anche il suo valore per lu 
soluzione della quistioue sulla natura dell" azione concessa contro il 
venditore e diretta al quanti minoris. Ma di ciò in seguito. 

Per ora basti osservare che la rivendicazione di una servitù pei 
giuristi classici non era tal causa per cui si considerasse commissa 
)a stipulatio habere licere, e per conseguenza nemmeno quella dup2a^. 
Per essi la servitus è una qualitas domimi che non impedisce né lo 
habere possidere, né V uti frui e non implica diminuzione quantita- 
tiva della cosa trasmessa (v. Ferrini, Pand, pag. 690). Nel pensiero 
dei bizantini invece aliquid minuilur ex iure emptoris, per modo che 
ei habere non licet^ anche allora quando un terzo fa valere un suo 
diritto di servitù. Difatti 1' espressione generale, che viene adoperata, 
mi pare che autorizzi a ritenere come essi non facciano, in ordine allo 
habere licere^ distinzione di sorta tra queste diverse cause d^ evizione : 
usufrutto, superfìcie, pegno, enfiteusi, servitù, cioè tra le varie cate- 
gorie di iura in re, 

V. 

TI rilievo delF interpolazione del fr. 61 D. 21-1 ci mette in grado 
di stabilire con relativa sicurezza che soltanto nel diritto nuovo il 
venditore, anche insciente, risponde dell' esistenza di servitù sul fondo 
alienato. Interessa però certamente, dal punto di vista dommatico, di 
sapere come gli stessi giustinianei abbiano considerata questa respon- 
sabilité del venditore. Si tratta per essi di responsabilità per evizione, 
e di responsabilità per vizi occulti della cosa?i). 

1) Pei* yero, se si ammette chi 8* ubbia a parlare di reApon«abilitá per vizi! 
occulti della cosa, deve ritenersi applicabile auche la redhibitoria. 
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Secondo * il Gesterding {Ausòeide von Nachforschungen, VI,' 
pag. 180 e segg.), il Majnz (Cours 4e droit romain, II, § 213, pag. 230 
ed il Baron {Pand. § 288, pag 5*28) la responsabilità del venditore deve 
venire regolata secondo le norme delF Kditto edilizio, giacché Tonere 
della servitù costituisce un vizio della cosa. Anzi il Maynz dice ad- 
dirittura esser certo che i Romani abbian considerate le servitù come 
vitia fundi. Questa qualificazione data da Cicecone {De oratore, I, 3«; 
De officiis. III, 16) sarebbe, secondo lui, confermata dal fr. 61. D. 21-1, 
in cui s'accorda al compratore V actio quanti minons. Ma una tale 
opinione è stata, e credo con ragione, combattuta dal Müller (op. cit. 
pag. 207 e segg ), il quale non mancò di osservare che è certamente 
contrario allo spirito deir Editto, allo sviluppo de' suoi presupposti, 
giudicare il rapporto secondo l'analogia dei vizi fisici, occulti, del 
fondo venduto. La servitù non costituisce un vizio della 
cosai). B d' altro canto poi la segnalata alterazione del fr. 61, su cui i' 
citati autori si fondano, mi dispensa dal dimostrare come e perchè i 
giureconsulti ^mani non abbian mai concepito la servitù quale un vizio^ 
del fondo venduto. Resta però a vedere se abbiano fatto ciò i giusti- 
nianei cui appartiene il principio che il venditore, anche insciente, 
debba sempre e in ogni caso essere obbligato per le servitù. 

Non vi ha dubbio che la collocazione di un fr. sotto un determi- 
nato titolo debba avere il suo valore in riguardo alf interpretazione. 
Questo valore poi crescerebbe nel caso nostro, giacché pel fatto che 
il fr. 61 venne alterato, è meno verosimile che esso abbia preso posto 
sotto il titolo de aedilicio edicto per una semplice svista dei compi- 
latori. Orase questo argomento dovesse essere decisivo, noi potremmo 
ritenere che efi*ettivamente era nella intenzione dei commissari di 
Giustiniano di fare della servitù non dichiarata un vizio occulto affi- 
ciente il fondo venduto. Questa concezione, estranea ai giuristi clas- 
sici, i quali per giungervi avrebbero dovuto superare due difficoltà, 
una data dalla limitata applicazione (schiavi ed animali) delle norme 
deir editto edilizio, V altra dalla mancanza di analogia tra lo schiavo. 



') Difaiti, osserva rtìolto giustamente il Müller, op. cit., la non assicurata 
libertas rei nou sta in alcun intimo rapporto colla materiale integrità del fondo. 
Le servitù piuttosto pongono T acquirente in una posizione giuridicameule svan.» 
tapgiosa in rapporto a quelle facoltà che egli dovrebbe e vorrebbe avere, secondo 
i presupposti dei contraenti. 
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r animale vizioso o difettoso ed il fundus serviens, potrebbe essere 
propria invece dei giustinianei. Difatti poiché V estensione delle azioni 
edilizie a qualunque oggetto venduto* i) si deve certanaente a loro, 
essi non sentivano V ostacolo più serio. 

Gli è però che la collocazione del fr 61 sotto il titolo citato, in 
mancanza di altri argomenti, non può da sola costituire^ una prova 
deir assunto, di valore indiscutibile. Sia pure che una svista si rende 
meno ammissibile, allorché un frammento non viene iaserito senza 
modificazioni, ma chi può assicurare che T attrazione del fr. 61 sotto 
il titolo de aedilicio aedicio non sia stata detcrminata dal contenuto 
deir azione? 

I compilatori dopo di aver alterato il citato frammento ben pos- 
sono avergli data quella posizione per via deir oggetto « quanti mi- 
noris», affatto identico a quello di una delie due azioni edilizie. 

E allora non si sarebbe punto voluto fare della servitù gravante 
sul fondo alienato un vizio occulto della cosa. 

Pare piuttosto, se si tieujB nel debito conto V interpolazione del 

fr. 38 § 3 D. 45-1, che i compilatori abbiano in un certo modo inteso 

di ricondurre la responsabilità del venditore ai principa della garanzia 

■ 
per evizifne. 

La stipulano habere licere non è più in uso nel diritto giusti- 
nianeo, il quale non conosce che i due rimedi della stipulano duplae 
e deir actio empii, ma non per questo T alterazione del cit. fr. perde 
valore per noi. Resta sempre la considerazione che se la rivendica- 
zione di una servitù non rende possibile lo habere licere^ per ciò 
stesso nel diritto giustinianeo si doveva considerare commissaìti duplae 
stipulano. Scopo precipuo dei bizantini neir alterare il fr. 38 citato 

1) I testi che si adducono come fondamentali per 1* estensione sodo interpolali. 
Cosi il fp. 1 pr. D. 21-1. V. Kniep, Präscriptio und pactum^ pag. 163, e Kalb« lu- 
rlstenlatein pag. lo II fr. 63 h. t. risulta aneti* esso alterato secondo la stessa di- 
rezione. Gli altri passi ctie si sogliono citare : fr. 49 D. 2!-l, fr. 6 § 4, fr. 13 pr. D. 19-1 
o si riferiscono espressamente ali* actio empt¡^ ovvero niente presentano che osti 
ad un tale riferimento. Si potrebbe avere qualche dubbio riguardo al fr. 49; |.er 
vero il Lenel [Paliny.) lo pone spito la rubrica « ad Edictum aedilium curulium », 
ma, come prova il contenuto degli altri frammenti a questo avvicinati: (18-6) ><> 
(20-6)3 la subsumzione del passo sotto questo titolo non appare uè necessaria, né 
abbastanza giustiflcata. Su questa estensione deir Editto v. Bremer. Zur Geschichte 
des Handelsrechts, pag 72, seguilo dal Perozzi, nota«, pag. 33 della Traduzione 
del libro 21 del Comm, alle Pandette del Glück. 
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I 

sembra essere qiieilo di introdurre il principio che la rivendicazione 
da parte di un terzo di qualsiasi diritto sulla cosa (si tratti pure dì 
un semplice diritto di servitù) costituisce una causad' evizione *), una 
cïtusa per. cui può considerarsi commissa quella stipulazione usata 
per garantirsi contro V evizione st^sa. 



• VI. 



Ad ogni modo, checché si pensi di ciò, mi pare, in conclusione, 
assai verosimile la congettura che il principio della responsabilità 
assoluta deir alienante a causa delF esistenza di servitù non dichiarate, 
siìi di diritto nuovo. 

Neir antico diritto V actio auctoritaiis soccorreva solo ove il ven- 
ditore avesse esplicitamente promessa la libertas fundi. In nessun 
CHSO poi si poteva dire commissa la stipulano habere licere o quella 
duplae. Guardando il rapporto dal punto di vista pratico aoiV habere 
licere è naturale che la giurisprudenza romana così decidesse. La 
¡stessa actio empii, molto più libera ed agile, nella sua funzione di 
a/fone di garanzia non colpiva certamente, nel diritto class^io, il ven- 
<Utore insciente. Nel diritto giustinianeo invece il compratore può 
Siempre rivolgersi anche contro quest'ultimo con un'azione che gli 
ila modo di ottenere il quanti minoris. E se escludiamo che questa 
i%ni una delle due azioni edilizie, non ci resta che pensare b\V actio 
<¿mpti, diretta al quanto di meno V acquirente avrebbe pagato, se 
iivessse conosciuta resistenza della servitù. Neir iiftenzione dei com- 
pilatori, come risulta dnlP interpolato fr. 61. D. 21-1. il quanti minoris 
ihive costituire sempre ed^in ogni caso V oggetto delT azione accordata 

') Dai giureconsulti classici resistenza di una servitù prediale a carico di um 
fondo non veniva punto considerata come un caso d'evizione. Non é penci ó epatto 
lì Raron, Pand. § 38S. pag. 5SS, il quale raggruppa sotto il concetto di evizione 
i iiiKi ca:>i in cui il venditore ha specialmente assicurato cbe il fondo non è gra- 
dato da servitù, ovvero conoscendole ha taciuto. Questa responsabilità dell' alie- 
iii Ilio non deriva rispettivamente dai dieta sive promissa o dal dolo ? Di più Vactio 
a>(et'¡rUatis prima e quella empii poi, applicabili in tali casi, non fungevano da 
ìLnoui di garanzia per V evizione- E anche a non* tener conto dello svolgimento 
adunco, stando ai principi! che regolano T evizione, quali possono desumersi dalla 
CDtnpilazione, mi par certo che di evizione non possa parlarsi nelle ipotesi dianzi 
ri [lordate. 
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al compratore, quindi anche quando il venditore sia in dolo. Questo 
principio contrasta certamente colla stabile regola che razione coin- 
volge tutto Vid quod interest, in caso di scienza; v. fr. 13 pr. D. 19-1. 
Ma ciò non inûrma V ipotesi che pei bizantini V actio di cui al fr. 61 
citato fosse quella empti. É piuttosto da ritenere che essi, nel gene- 
ralizzare la portata del principio stabitito nel fr. a proposito dell' ac/èo 
auctoritatis, non abbiano curato di mettere in armonia il contenuto 
di quest' ultima azione con quello della nuova ad essa sostituita. 



ì^ 



A. Db Mecüo 
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SUL TRATTAMENTO 

DELLE 

CONDIZIONI IMMORALI E "CONTRA LEGES" 

NEL DIRITTO ROMANO 



È affermazione f^enerale e concorde degli scrittori che le condi- 
7.ÌUUÌ immorali venivano, in diritto romano, trattate allo stesso modo 
delle impossibili: come queste - si afferma - esse annullavano il ne- 
^'üzio se apposte ad un atto tra vivi, si avevano per non scritte se ad 
un &ÍÍO mortis causa Di qui un accomunamento delle due diverse ca- 
tegorie di condizioni, le turpi e le impossibili, senza alcuna separazione 
tra queste e le condizioni contra leges, che dalla universalità dei trat- 
tatisti vengono incluse, come una sottospecie, nella categoria dtelle 
impossibili; e per conseguenza un maggiore affannarsi a ricercare 
^jiiella idpnea ratio del diverso trattamento, che già Gaio aveva candida- 
niente dichiarato di non conoscerle che tanto più disagevole diventa 
]y stabilire se si pongono insieme condizioni tanto diverse tra loro. 

Sulla portata di questa regola e sui rapporti che corrono, rispetto 
ad essa, tra V una e V altra specie di condizioni, la più recente critica, 
distruggendo le antiche dottrine insegnate dalla scuola, ha fermato 
(jutíBli pr i nei pi i: 

1. Che il diritto romano, sia classico, sia giustinianeo, non co- 
uwmn una regola generale per la quale le condizioni impossibili an- 
nullano gli atti tra «vivi, si hanno per non scritte* in quelli a causa 
ili morte; tale norma è una creazione posteriore delle scuole, non ri- 
ì^]iyndente agli insegnamenti dei testi, che il secondo membro della 
re¿fola si limitano ad applicare alle istituzioni di erede, ai legati, ai 
ft.Mlecommes3Ì e aile libertà i). 

Í) Ciò hanno avvertito pei primi il Buonamici, Nota al § iO Inst. II, il in BuU\ 
deil^Itt. di dir, rom. Vili, p. 31 sgg., e lo Sciai.oja, Kote riiniìne sulle condizioni 
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2. Che la disparità di trattamento delle condizioni impossibili, 
turpi e contra leges di fronte agli atti inter vivos e alle suddette 
quattro specie di atti mortis causa (a parte le cause intrinseche che 
la provocarono) sorse primieramente non già per la categoria delle 
condizioni immorali, dalle quali poi si sarebbe, secondo la teoria sa- 
vigniana, applicata alle condizioni impossibili, tanto più infrequent* 
delle primee perciò meno atte a provocare la formazione d' una regola 
generale -ma precisamente per la categoria delle condizioni impossibili, 
e cioè prima nelle condizioni assolutamente impossibili, più tardi in 
quelle relativamente impossibili, passando per analogia alle immorali i). 

3. Che la regola sabiniana si formò per generalizzazione di spe- 
ciali soluzioni adottate in casi singoli, e che pertanto, pur rimanendo 
oscuri ed incerti i motivi primi del suo apparire, è tuttavia a ritenersi 
che la cancellazione della condizione impossibile neir atto mortis causa 
derivasse dalla protezione accordata al contenuto sostanziale ed Vitile 
deir atto stesso - la disposizione positiva favorevole air onorato - ^) 
sia che in ciò si voglia o pur meno riscontrare, come motivo più in- 
timo, un favor generale dei testamenti o una speciale protezione delle 
istituzioni di erede o delle, liberta concesse testamentariamente e cos\ 
via, secondo che T uno o V altro caso si ravvisi come primitiva occa- 
sione offerta ai giureconsulti per dichiarare la nullità o la inefficacia 
d'una cosiffatta condizione. 

impossibili nei testamenti^ ibid. p. 36 ^^ç^.^ ed ha largamente dimostrato lo 
stessa SciALOJA, Sulle condizioni imposslOiU nei testamenti. Nuove considerazioni 
in Bull, deli'Jst di dir. rom. XIV, p, 5 8i?g.. dopo i dubbi che sullii prima enun- 
ciazione del principio avevano sollevato il Fadda, Traduzione ital. delle Pan- 
dette del Wi/idiCheid^ I, p. 973 sg^., ed il Ferrini, Fand. p. 179 sgg. 

») 1^ teoria del Savionv, Sistema, Ìli, § 124 è slata in modo decisivo e alla 
luce dei testi distrutta dal Ferrini, Leçati, p. 334 ñiíg. (efr. aache Fand., p. 181, 
II. 1) A questa che è la parte negativa della sua dimostrazione e che è certamente 
esatta, il Ferrini ha voluto aggiuugerne una positiva, che non è del pari accet- 
labile, tentando di dimostrare aver la regola romana seguito un ordine e una 
successione affatto opposti a quelli congetturati dal Saviguy. La confutazione della 
tesi Savigny è naturalmente fatta senza restringere la categoria degli atti mor rtó 
cau.ïa alle quattro specie indicale solo più tardi dal Buonamici e d.iUo Scialoja. 

«) Sono le parole dello Scialoja, art. cit. in Bull. XIV. p. 46. che cosi appunto 
si esprime: « In presenza di disposizioni contraddittorie, nelle quali il testatore pare 
contemporaneamente volere e disvolere, affermare e negare, si dà la preferenza 
alla disposizione positiva favorevole aironorato, fondata su quello spirito di libe* 
ralit^ì, che pure in tante altre applicazioni (si rammeuti per es. il trattamento 
della falsa causa) si ritiene sufflcit-nte a sorreggere la volontà difettosa >». 
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4. Da ultimo, che le condizioni impossibili non solo si distin- 
gallono nettamente dalle immorali o turpi, ma si tengono separate 
Mûche dalle illegali, tuttoché le une e le altre possano, per un certo 
ti¿3 petto, ricondursi sotto il concetto della impossibilità, considerando 
siccome impo<«sibilità físi2a o giuridica quella della prima categoria, 
come impossibilità legale quella delle condizioni contra legeSy e come 
impossibilità morale quella delle turpi. 

Questa triplice distinzione, osservata universalmente dagli scrit- 
tori nella dottrina generale delle condizioni i), non lo è, almeno con 
altrettanto rigore, di fronte alla regola sabiniana; per modo che pur 
da quegli scrittori che, come il Savigny ed il Ferrini, hanno studiato 
lo sviluppo storico della regola e concluso pel passaggio di essa dalle 
im{K)ssibili alle immorali o viceversa, non se u'è tratto il profitto che, 
a mio avviso, può e deve trarseae per una più completa e più larga 
disamina della nostra regola. 

* Nella indagine sulle origini e la portata delia regola sabiniana si 
è infatti troppo spesso trascurata ogni ricerca intorno al modo, eoa 
(ìui nelle condizioni immorali e fn quelle contra leges si è venuto 
applicando il principio, che Y }iit\ o mortis causa si considera come puro, 
mentre quello inter vivos è annullato. E troppo facilmente si »è par- 
hito di passaggio delia norma dall'una categoria di condizioni all'altra, 
dissentendosi solo suir ordine seguito dalla giurisprudenza romana, 
senza giammai porsi in dubbio resistenza di uno stretto legame di- 
scendente dalla applicazione analogica. Ora è questa premessa che a 
me sembra inesatta, dacché ben altro, a giudicare dai testi, fu (s' io 
non m" inganno), il processo avvenuto nel diritto di Roma. 

Il concetto che guidava i Sabi&iani a considerar siccome non ap- 
posta la condizione impossibile nei legati, nelle istituzioni d'erede e 
COSI via, indubbiamente - checché voglia pensarsi della contesa nata 
t;ji Proculeiani e della maggiore o minor giustificazione dell' uno o 
ddr altro sistema dal punto di vista logico e razionale - era ispirato 
al proposito di mantenere in quegli atti la parte sostanziale, ossia la 
disposizione patrimoniale. 



«) Molto opporfcUnaineiìte lo Scialoja nel cit. scritto, loc. cit„ p. 31, l'ha ri- 
chiamata e yiessa iu rilievo, pei fini cai teude quella ricerca, iiiostraado Tmi- 
jKjrlauza d-'giuatica ch'essa può avere. 
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Tutt* altro air incontro fu il pensiero romano rispetto alle condi- 
zioni turpi. Qui esso non potè più, da principio, assumere la forma di 
proiezione di atti sostanziali che, per clausole aggiunte, sarebbero 
stati radicalmente nulli, ma dovè assumer quella di repressione di 
atti che, riposando su cause turpi, non avrebbero potuto ottener ri- 
conoscimento e sanzione dal diritto, anche quando una tal causa vi 
si appalesasse soltanto in modo indiretto, col venirvi dedotta sotto 
condizione. Il principio che qui domina si è, che il diritto non può in 
alcuna guisa prestarsi in favore d' una volontà determinata in tutto 
in parte da una causa immorale, perocché nulla che sia contro i 
boni mores può dallo Stato ottener giuridico riconoscimento. Il trat- 
tamento delle condizioni immorali dovrà dunque, originariamente, 
essere stato unico ed uniforme, qualunque si fosse la natura delP atto 
cui esse erano apposte: la inefficacia del negozio giuridico. E in ciò 
non vi fu divergenza di scuole o di opinioni, siccome non ve ne fu 
neppure più tardi allorquando, per intervento del pretore, si cominciò 
a farne un trattamento più benigno negli atti mortis causa. 

È noto infatti in che questo benigno trattamento consista: la 
condicio lurpis viene rimessa, colFesonerare l'onorato dalT adempierla, 
e la disposizione, per effetto della remissio, diviene pura. Né sulla 
ragionevolezza o sulla opportunità di tale provvedimento vi furono 
discussioni tra le scuole, come ve n'erano state per le condizioni im- 
possibili. Ma di ciò più innanzi. 

Di quello stadio più antico della giurisprudenza non si hanno, 
in verità, tracce positive nelle nostre fonti. Tuttavia, che tale sia stato 
il primo contegno del diritto di fronte alle condizioni turpi, deve lo 
gicamente desumersi dal trattamento appunto che più tardi se ne fece 
dal pretore. Perocché, se la remissio potè sorgere come rimedio di- 
retto a mantenere in vigore la disposizione, ciò non potè accadere se 
non in quanto precedentemente ogni atto accompagnato da condizione 
turpe fosse inefficace. Occorre però intendersi intorno a quella ch'io 
chiamo inefficacia. Afferma il Ferrini i) che, a quanto risulta dalle 
fonti, par che degli atti tra vivi la nullità fosse riconosciuta ed am- 
messa fln dair antico ; degli atti mortis causa invece egli dice al- 
trove 2), che il pretore solesse in tali casi denegare air onorato Fazione. 

») Pana. p. 181, n. 1. 
«) Legati, p. 337. 

BulleUino dell'Istituto di Diritto Romano- Anno XVJ. Il 
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Donde si avrebbe già - sebbene da queir insigne romanista ciò non 
sia detto in modo esplicito - una prima differenza tra gli atti inler 
mms e quelli mortis causa. 

Io non lo peoso. Ammettere una originaria nullità degli atti inter 
iHvos (le fonti parlano invero sempre di stipulatio) è esatto s.olo in 
guanto per nullità s' intenda non la nullità radicale, ma la inefficacia 
prodotta dalla denegatio oc^iont^, alla stessa guisa di ciò che avviene 
per gli atti mortis causa. È naturale infatti che se V atto non poteva 
rriortire alcun giuridico effetto a cagion della turpis causa^ dovesse il 
magistrato caso per caso indagare se la condizione apposta urtasse 
eontro i boni mores : non poteva una norma di diritto precostituita 
dichiarare, originariamente, la nullità per gli uni, mentre per quelli 
TL causa di morte si sarebbe seguito il sistema della denegatio actionis. 
lu \íi denegatio appunto il mezzo generale che, da principio, il pretore 
tfscogitò per impedire che si agisse in giudizio in virtù d' un atto cosi 
i^ondizionato. La prova di questa originaria parità di trattamento si 
hu dalle fonti stesse; perocché, se Papiniano in un luogo dichiara che 
Iti stipulatio con twpis condicio è nulla ab. initio: 

1. 123 D. 45. 1 : « Pap. Í definitionum Si flagitii faciendi vel 
facti causa concepta sit stipulatio, ab initio non valet » 

lo stesso Papiniano altrove in un altro caso' di stipulatio accompa- 
gnata da condizione che si considera immorale, parla precisamente di 
denegatio dell' azione da parte del pretore: 

1. 71 § 1 D. 35. 1: <Pap. Í7 quaestionum Titio centum re- 
licta sunt ita, ut Maeviam uxorem quae vidua est ducat: condicio 
non remitteturet ideo nec cautio remittenda est. huic sententiae 
non refragatur, quod, si quis pecuniam promittat, si Maeviam 
uxorem non d ucat, prae/or actionem denegai: aliud est enim 
eligendi matrimonii poenae metu libertatem auferri, aliud ad te- 
stamentum i) certa lege invitan ». 

Ma più tardi la distinzione tra le due categorie di atti, o per dir 
meglio tra alcuni determinati atti di quelle categorie, incominciò a 
farsi. E ciò accadde appunto allorché, con T intervento del pretore, 

»} Deve leggersi cou la Vulgata e cou l'Aloaudro: ad mairlmonium. 
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si die inìzio a quella più mite giurisprudenza, che volle salva la di- 
sposizione sostanziale neir atto vnorUs causa^ come se la condizione 
non fosse stata apposta 

Ora, qui sta precisamente il problema che la scienza romanistica 
non ha ancor risoluto e che pur merita una speciale indagine per una 
migliore ricostruzione della teoria romana. In qual modo sorse la be< 
nevóla eccezione per gli atti mortis caiLsal Nacque essa siccome re- 
gola generale, per diretto contrapposto alla norma in vigore negli 
atti tra vivi, ovvero per determinati atti e di fronte a determinate 
condizioni? E quale adunque fu il primo atto, quale la prima con- 
dizione rimessa? 



Un'affermazione pressoché comune a tutti i trattatisti è questa: 
che la regola sabiniana si applicasse tanto alle condizioni impossìbili 
quanto alle immorali e alle contra leges. Né di questo accomunamento 
delle tre classi di condizioni si mostra di dubitare anche da chi, come 
fa il Ferrini, con più precisione scrive che per le condizioni turpi si 
cominciò col farsene la remissio dal pretore ; poiché dallo stesso Fer- 
rini, ad esempio, si soggiunge, che più tardi avvenuta con Papiniano 
la parificazione delle turpi con le impossìbili, si giunse al principio 
generale che quelle si avessero nei testamenti, come queste, pro non 
scìyplis. 

Che una regola sabiniana anche per le condizioni immorali non 
abbia mai esistito risulta manifesto da Gaio III, 98 - il solo passo 
in cui della celebre controversia si faccia cenno - e non ha d'uopo, 
del resto, di dimostrazione. Ma è altresì inesatto che le fonti romane 
abbiano giammai parificato le condizioni impossibili alle turpi. Un 
breve esame dei testi generalmente addotti in sostegno di quella af- 
fermazione ce ne darà la prova. 

Il principale frammento che dai più s'invoca e a cui tanche il 
Ferrini fa richiamo è quella famosa legge di Papiniano, 15. D. 28. 7, 
dì cui r ultima parte s' é tramandata a guisa dì proverbio nelle scuole 
per definire gli atti contra bonos mores-, 

« Pap. i6 quaestionum Filius qui fuit in potestate, sub con- 
dicione scriptus hères, quam senatus aut princeps improbant, 
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testamentum inflrmet patris, ac si condicio non esset in eius po- 
testate: nam quae facta laedunt pietatem existimationem vere- 
euodiam nostram et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores 
tiüot, nee faceré nos posse credendum est ». 

La parificazione del concetto di impossibilità a quello di turpitu- 
dines, per gli effetti giuridici che il giureconsulto ne trae, si avrebbe 
lina prima volta nella frase * ac si condicio non esset in eius potestale ^ 
YqäX'a in correlazione col 'quam senatus aut princeps improbant'; 
linn seconda, e più apertamente, nel *nec faceré nos pos^e \ in quanto 
il MVicere' abbia per contenuto un atto contra bonos mores. 

to dubito forte che in queste parole sia racchiuso quel pensiero, 
v.\w liomunemente vi si suol leggere. È manifesto innanzi tutto che 
il neQ posse ha tutt' altro significato di quello d^una impossibilità 
nimica: che anzi appunto nella possibilità di compiere atti turpi o ille- 
citi sta la ragione dell' intervento della legge per reprimerli o impe- 
dirli. Il giureconsulto si limita, in queste parole, a dichiarare che il 
ilirittn non consente si compiano atti ingenerale contro i buoni costumi. 

8i avrebbe dunque la parificazione nella prima parte? Ma chi ne 
co ti Sideri attentamente il contenuto sostanziale, deve convenire che 
('<>sü mal risponderebbe alle note regole sulle condizioni impossìbili, 
tíü a queste dovesse venir riferita. Pongasi infatti che con la frase 
* rvr ^\ condicio non esset in eius potestate ' s' intenda richiamare la 
cttnrUüio quae esse non polest (àoûvato;): e perchè infírmete quando 
[jiielìa avrebbe dovuto considerarsi come non scritta? Logicamente 
quluili il Ferrini ') sospettava di corruzione il passo, e pensava che 
vi sì dicesse piuttosto non avere in tal caso il figlio ragione di far 
rescindere il testamento paterno, presumendosi, per la cancellazione 
della condicio, pura la istituzione. E con ciò resta affatto incerto che 
Papinìano si fosse espresso nei termini in cui il testo, malamente rac- 
corciato dai compilatori, oggi ci appare. 

Nò al sospetto d'un guasto (e non lieve) mi sembra che il fram- 
mento possa sottrarsi, col riferirlo, traendo argomento dalle parole 
Ma eius potestate"*), alle condizioni potestative. Scrive lo ScialoJH «) 

1) Lei/atU p. 706 ult. capoverso. 

*l io »giriiiti^rerei alle rajrioiii del dubbio sulla frenuiuitd^nche ¡1 curioso ri- 
peterer, a breve distanza, della voce potestas usata in sensi tanto diversi. 
i) Aft. cit. p. 37. 
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6 aveva già detto il Cuiacìo i), che Papiniano con s'occupa qui della 
validità di una condizione apposta alla istituzione d'erede, ma invece 
della nullità della istituzione di un Aglio suus sotto una condizione 
ap))arentemente potestativa: non potendo la condizione immorale con- 
j^iderarsi come una condizione potestativa, e mancando d' altronde nel 
testamento la diseredazione sotto la condizione contraria, il figlio si 
ritiene preterito ed ha perciò il diritto ad impugnare il testamento. 
Perocché, se così fosse, rimarrebbe sempre a domandarsi come ciò 
si ponga d'accordo coH'altro principio - sia esso, o pur no, in rapporti 
di dipendenza con la regola Sabiniana sulle condizioni impossibili - 
che le condizioni illecite o immorali si rimettono negli atti mortis 
causa quanto meno nelle istituzioni. Se la ^ condicio, quam senatus 
aut princeps improbant' indichi in genere tutte le condizioni turpi 
o si riferisse, nell'originario libro di Papiniano, ad una determinata 
coudizione riprovata da Senatoconsuiti e da costituzioni, non è dato 
indngare; ma è certo fuor d'ogni dubbio che di turpitudine si parla 
nel testo, e che pertanto la rilevata contraddizione sarebbe inspie- 
ga bile. 

Un altro testo è invece invocato dallo Scialcja^), che pur chia- 
ramente ha messo in rilievo, riprovandola, la tendenza degli scrittori 
ad accomunare le condizioni turpi e le impossibili. È questa la 

1. 137 § 6 D. 45. 1 : 4c Vermi. Í stipuìationum Cum quis sub 
hac condicione stipulatus sit, si rem sacram aut religiosam Ti- 
tius vendiderit vel forum aut basilicam et huiusmodi res» quae 
publícis usibus in perpetuum relictae sint: ubi omnino condicio 
iure impleri non potest vel id faceré ei non liceat, nullius mo- 
menti fore stipulationem, proinde ac si ea condicio, quae natura 
impossibilis est, inserta esset»; 

ove con le parole * vel id faceré ei non liceat ' potrebbesi intender 
fatta allusione alle condizioni immorali. Farmi pmttosto che in esse 
debbasi vedere una contrapposizione tra la condizione impossibile 
giuridicamente in modo assoluto (* omm'no iure impleri non potest') 

>) lib. iß quaest. Pap. ad h. 1. {op. omn, IV, p. 400). Cfr. inoltre Otto, Thés, I, 
|). ß72; II, p. 442; Donello, Comm. Vili, 32, § 10; Averanio, Jnterpr, iur. I, c. 10, 
ji. 20; e tra i moderni Costa, Papiniano^ III, p. 45 e 137. 

») Loc. cit. 
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<? quella che è tale solo in modo relativo Cid fticere ei non liceat'): 
queste due categorie il giureconsulto pariflea alle impossibili tìsica- 
mente ('quae natura impossibilis est'). Ma anche a prescinder da ciò, 
lo stesso Scialoja solleva il dubbio che esse appartengano ai compi- 
latori» i quali * tendevano ad equiparare la immoralità alla illegalità e 
nUìì impossibilità fisica". Né, indipendentemente da siffatto rilievo, 
lieve tacersi che il passo si limita ad enunciar la regola per la sola 
sfipulatio, e che volendosi ritenerla estesa a tutti gli atti inter vivos, 
îjîirebbe pur giustificabile in Venuleio una tale dichiarazione, data la 
identità d'effetti delle condizioni turpi e delle impossibili negli atti 
Ini vivi: il che non accade in quelli mortis causa. 

Del tutto inopportuna è poi la invocazione di quattro notissimi 
franimentì di Paolo, Marciano e Modestino. Scrive Paolo trattando 
della heredis instilutio nelle 

Ree. Sent. Ili, 4b 2: « Condiciones contra leges et decreta 
principum vel bonos mores adscriptae nullius sunt momenti: ve- 
luti si uxorem non duxeris, si filios non susceperis, si homici- 
dium feceris, si larvali habitu processeris et his similia» 

e ripete Marciano con analoghe espressioni, a proposito della eredità 
e diìì legato: 

1. 14 D. 28. 7: « Marc. 4 institutionum Condiciones conH-a 
edicta imperatorum aut contra leges aut quae legis vicem obtì- 
nent scriptae vel quie contra bonos mores vel derisoriae sunt 
aut huiusmodi quas praetores improbaverunt pro non scriptis 
habentur et perinde, ac si condicio hereditati si ve legato adiecta 
non esset, capitur hereditas legatumve ». 

Di condizioni impossibili non vien qui fatto alcun cenno, che tanto 
VmAo quanto Marciano vi parlano soltanto delle condizioni illegali 
{coì^ra leges, e. decreta, e. edicta, e. quae legis vicem oötinent) e 
li e 11« turpi {CK/ntra bonos mores) i;, parificandole completamente. Tut- 



*\ Le parole della 1. 14 ^quas praetores improbaverunt^ si riferiscono a tutte 
le c.iteiforie di condizioni che il giureconsulto ha ricordato prima, oppur soltanto 
ft II 111 timo membro, ^\V huiusmodi ? Se si deve sef^uire la seconda ipotesi, avremmo 
oUi'j» alle condizioni contra bonos mores anche quelle quas praetores improba" 
FurnnU e jsarebbe a chiedersi se non si tratti di due categorie distinte, lo non lo 
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t^al più può aggiungerai che la parificazione è estesa anche alle eon- 
didones derisoìHae^ ossia a quelle condizioni che rivelano nel testa- 
tore r animo di schernire l'onorato i) : ma se la derisione in tanto si 
ha in quanto alFonoratP sMmponga Tobbligo di far cosa ch'egli, per 
le speciali condizioni in cui si trova, non può compiere, più che il con- 
cetto della impossibilità qui domina quello della immoralità ^), poiché 
lo scherno degli altri - specialmente se contenuto in un atto che vuol 
e^ser sempre seriamente pensato e voluto, come il testamento - è cosa 
non lecita. Laonde anche le deìnsoìHae in questo frammento vanno 
considerate come una sottospecie della più larga categoria delle con- 
dizioni immorali. 

Allo stesso Marciano appartiene un altro passo, che peraltro pur 
non parlando esplicitamente di condizioni S), a queste manifestamente 
si riferisce: 

1. 112 § 3 D. 30: «.Marc, 6 instUulionum Si quis scripserit 
testamento fieri, quod contra ius est vel bonos mores, non valet, 



credo, sebbene una soddisfacente spieg^aztone potrebbe pur darei, quando non si 
voglia pensare ad un mero pleonasmo conlenutp nella seconda frase. Possono 
aversi infatti delle condizioni che, pur non essendo apertameutü contrarie ai buoni 
costumi, sono tuttavia tali da non meritare la protezione del diritto; e queste il 
pretore può riprovare, usando dei più larghi criteri di apprezzamento, che sono 
inerenti alla sua funzione. Un esempio di siffatte condizioni riprovate dai pretore 
potrebbe aversi appunto nel frammento di Modestino, riportato qui sopra nel 
testo. 

1) Un caso di legato derisorio (non di condizione) può vedersi nella 1. 71 pr. 
D, 30. Cfr. SCHBURL, Nebenbestimmungen, p. 29Í? "sgg. 

») Non è in opposizione con quanto qui affermo quel che scrissi in altra occa- 
sione (Il ^dies impossibiiis'' nei contratti e nei testamenti, Bull, dell* Ist, di dir. 
rom. XV, p. 40;, e cioè che lu condizione derisoria è trattata analogamente alla 
impossibile, dacché io mi soffermava là soltanto a constatare che* quella, come 
questa, non può apporsi ai testamenti. 

») Lo ha rilevato lo Soioloja, art. cit. p. 36, n. 1, osservando che Marciano vi 
parla in genere di ciò che è scritto nel testamento. Ma è pur chiaro che se dalle 
condizioni dovesse farsi astrazione, il fr. avrebbe un significato assai più ristretto 
di quello che dal testo risulta. Una disposizione contraria alle leggi o ai buoni 
costumi è per se slessa nulla, e sarebbe quindi del tutto inesatto il dire che * non 
▼alet* solo ciò che è ^contva iqs vel bonos mores'. D'altro canto il /ieri indica 
senza ambiguità che si tratta di cosa che il testatore vuole sia fatta (dalPonorato 
o anche da un terzo), e poiché il folto da lui voluto non si può giurìdicamente 
raffigurare se non come una condizione o come un modus aggiunti alla istitu- 
sione, al legato e così via, non resterebbe a pensarsi che ad un modus avente 
contenuto turpe o illegale. Con che verrebbe a li1nitai>si senza ragione la portata 
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Valliti si quis scripserit contra legem aliquid vel contra edictum 
l>raetQris vel etiam turpe aliquid». 

Ed anche in questo la parificazione è tassativamente fatta tra le 
foiiiliïïQni illegali e le turpi. 

Viene per ultimo il testo di Modestino: 

1. 27 pr. 1). 28. 7: «Mod. 8 responsorum Quidam in suo te- 
-^tamento heredem scripsit sub tali condicione ' si reliquias ei us in 
nisre abiciat': quaerebatur, cum hères institutus condicioni non 
jmmisset, an expellendus est ab hereditate. Modestinus respon- 
dit: laudandus est magis quam accusandus heres, qui reliquias 
téátatoris non in mare secundum ipsius voluntatem abiecit, sed 
memoria humanae condicionis sepulturae tradidit. sed hoc prius 
in^piciendum est, ne homo, qui taìem condicionem posutt, ncque 
compos mentis esset, igitur si perspicuis rationibus haec suspicio 
iimoveri potest, nullo modo legitimus heres de hereditate con- 
troversiam facit scripto heredi ». 

Treycindiamo dalla seconda parte, che autorizzando la indagine 
circii la sanità di mente del testatore introduce un elemento forse 
f'^rraneo air originaria redazione del passo e un criterio d'interpreta- 
'f.u\n%\ nuovo pei giuristi classici. Con essa infatti si ammette che se 
iin iHiu ricerca risulti che il testatore non era compos mentis^ tutto 
il tvtìtamento deve annullarsi; e il duboio che appartenga a Tribo- 
uuiJHs anche per indizi di natura formale, è più che legittimo. Né mette 
curitti dì vedere se anche altri rimaneggiamenti non s'abbiano nella 
pnÌTiii parte, ove ad es. colpisce F * expellendus esf" dopo un ' pa^^uis- 
atdf/ l\ testo COSI com'è non solo non contiene accenni alle condi- 
ïîonî impossibili, ma non parla neppur di condizione turpe q contra 
!ef/es' cosicché par che piuttosto per considerazione di riguardo al 

t'HiM^riil^* ìlella legge, tanlo più quando si rifletta che il fenomeno giuridico del 
rno{ii4x immorale o contra leges ha una importanza molto minore, e che le fonti 
non ne diinno alcun esempio. (I fr. 7 D. 33. 1 e 113 § 5 D. 30 relativi Tuno al pa- 
gaiueitiü degli alimenti ai Agli presso la madre, Taltro a dipposizioui circa la 
s^piiJtura, citati dal Saviony, Sistema, III, p. 3lìf. n. A., contengono casi di dispo- 
&UJOIÌÌ modali soltanto irragionevoli). Vedi del resto su ciò e sullo stretto rap- 
porto che particolarmente lega il modus alla condicio, pel quale normalmente 
(jueìlo si manifesta sotto la forma di questa, lo Scheurl, Nebenbestlnimungen , 
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cadavere e per rispetto della dignità umana il giureconsulto siasi in- 
dotto a dichiarar V erede non tenuto all'osservanza della condizione. 
Maggior peso potrebbe invece avere pei fautori della pariiicazione 
un importante testo di Gaio, che normalmente non vien citato dagli 
scrittori : 

1. 65 i63) § 1 D. 36. 1 : « Gai. 2 fideicommisso)*um Si sub con- 
dicione heres institutus sit qui suspectam sibi hereditatem esse 
dicit, si neque difficultatem ncque turpitudinem ullam habet condi- 
cio nec iiDpendium aliquid,iubendus est parere còndicioni et adire 
et ita restituere: si vero turpis aut difficilis sit condicio, aperte ini- 
. quum est cogi eum explere eam alterius gratia, sed et remitti eam 
ab initio visum est: plus enim tribui apraetoreei qui fideicommis- 
sum petit, quam testator voluit, absurdum est: utiqueautem testa- 
tor, nisi expleta sit condicio, neque scriptum heredem ad heredi- 
tatem voca7Ìt neque per hunc illi voluit restitui hereditatem». 

Le diflacoltà che solleva questo frammento son varie e di ordine 
diverso. V'ha innanzi tutto un'aperta contraddizione tra le due parti 
che lo compongono; che mentre nella prima si afferma doversi Terede 
esonerare dall'osservanza della condizione turpe o difficile, subito 
dopo si aggiunge (quasi a correggere l'ammessa facoltà del pretore di 
remitiere) non potersi da lui concedere più di quello 'che il testatore ha 
voluto e doversi ad ogni modo esigere l'adempimento della condizione 

Il Cannegieter i) e sulle sue orme il Vangerow ^) propongono 
di correggere il ' sed eé remitti eam ab initio visum est ' in * sed nec 
remitti et rei. ». Essi non ammettono cioè, come la maggioranza 
degli scrittori insegna, che il fiduciario - il quale, se istituito sotto 
condizione potestativa, può essere obbligato ad adempierla - sia sen- 
z' altro liberato quando la condizione potestativa è tale da potersi 
adempiere solo con difficoltà. Correggendo quindi Vet m ne danno 
maggior ragione del sed, cui attribuiscono forza avversativa, e pon- 
gono d'accordo questa frase con tutto il resto del fr., per modo che 
Gaio, pur riconoscendo in principio essere iniquo esigere Fadempimento 
di una tale condizione, negherebbe tuttavia la facoltà di rimetterla. 

È d'uopo però convenire che il ripiego escogitato non può sod- 

«) Ad Coli. leg. Rom, et Mos. II. 4. 
«) Pand, II, § 558* Aum. I. p. 549-550 



Digitized by 



Google 



174 tíULLETTiÑO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



disfare. Astrazion fatta dalla perplessità in cui lascia una decisione 
^lì tal natura, dopo che dal giureconsulto stesso si ò riconosciuta la 
iniquità del richiedere l'osservanza di una condizione diffìcilmente 
oâservabile> è a domandarsi se tale soluzione sia esatta anche rispetto 
Itila condizione immorale, che pur Gaio cita per prima; ed è certo 
(?he essa è in opposizione con la nota regola, che le condizioni turpi 
negli atti ìYiortis causa veugono rimesse. 

A. quello stesso criterio si ispira la congettura del Mommsen *) 
che tuttavia la espone in fgrina dubitativa, e secondo il quale le pa- 
rale * ab initio ' sarebbero una lettura corrotta di APR-INICV (a prae- 
tor© iniquum): Gaio, dopo uv er detto Mniquum estcogi eum explere' 
Ú correggerebbe aggiungendo ' sed et remitti earn a praetore iniquum 
vUum est\ E qui la inaccettabilità della correzione si accresce per 
({liei duplice usomIì ^ iniquum ' di cui il secondo, tanto inelegantemente, 
dtjvrebbe distruggere il primo. 

Più ragionevole potrebbe essere invece T emendamento proposto 
da Desiderio Heraldo ^\ il quale ritiene che tutto il periodo ' plus enim 
tribui.. restituì hereditatem' abbia mutato di posto e debba collocarsi 
dopo il successivo § 8, così: 

« § 7 .. . aperte iniquum est cogi eum ex^plere eam alterius 
gratia, sed et jemitti eam ab initio visum est. § 8. Si dandae pe- 
cuniae condicio adscripta est heredi, debet ei oflTerre pecuniam 
is qui poscit fideicommisstim, ut hereditatem impleta condicione 
possit adire et restituere. plus enim tribui a praetore ei qui fi- 
deicommissum petit, quam testator volñit, absurdum est: utique 
autem testator, nisi expletasit condicio, ñeque scriptum heredem ad 
hereditatem vocavit neque per hunc illi voluit restitui hereditatem ». 

Ma ecco qui sorgere Taltra difficoltà che non consente, come ho 
accennato, d' invocar questo testo in soétegno della parificazione. Gaio 
presuppone la condicio come affetta da tre distinte*qualifiche: la dt/- 
/if'Ullasy la (wyitudOj e un impendium aliquid. Né io voglio occu- 
parmi delia terza caratteristica, tanto più che successivamente y giu- 

«) Neired. maior aa h. t. 

') Otto, Thes. II, p. 1330. — Tralascio altre congetture, come quella di sosti- 
luirs absurdum alle parole ab initio^ nooché i tentativi di difesa della lezione 
ooiiiune, tulti del pari inadeguati (cfr. ad es. Otto, Thes, IV, p. 19; Fabro, Con- 
imi Ü e. 11, p. 152-153). * . 
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reconsulto noa ne fa più menzione: forse perciò dovevasi leggere im- 
pedimentum aliquid, col che si avrebbe una esplicazione del conte- 
nuto della dif/icuUas. Restano la difficoltà e la turpitudine, che come 
qualifiche della condizione vengono trattate allo stesso modo, mediante 
la remissio della condizione stessa. Donde potrebbe trarsi la conse- 
guenza-se nella condicio difficilis si vede una specie delle impos 
sibili - che qui si avrebbe quella parificazione delle condizioni turpi 
e delle impossibili invano ricercata in altri testi. 

Ora una tale deduzione sarebbe apertamente contraria alle normte 
circa il trattamento delle condizioni impossibili. La regola che )e fonti 
insegnano, e che lo -stesso Gaio ripete, è che codeste condizioni nelle 
istituzioni nei legati ecc. si hanno pro non scripiis\ giammai si trova 
fatta eccezione e considerata, rispetto ad esse, la remissione. Gaio in- 
vece ricorrerebbe in questo caso, tanto per le condizioni^ turpi quanto 
per le impossibili, a quel rimedio che soltanto per le prime venne 
introdotto e mantenuto. E che dir poi di quel ' ab inilio ' che (a pre- 
scindere dalle altre condizioni) attesterebbe introdotta per le turpi 
fin da principio la remissione pretoria, quando - come dimostrerà in 
seguito - essa si venne loro gradatamente applicando con formula- 
zione generale da particolare, qual'era prima, e peculiare ad una de- 
terminata condizione? • 

Ma v' ha di più, e questa è obbiezione radicale. La condicio sem- 
plicemente difficile non è dai Romani considerata siccome impossibile. 
Le molteplici e sottili distinzioni che i trattatisti fanno tra condi- 
zioni quasi impossibili, condizioni relati Viimeii te impossibili (le cosi- 
dette condiciones per supposiUonem vel per aocidens impossibiles 
condiciones secundum quid impossibiles) per quasi impossi oilità 
sia reale sia perstihale, le condizioni difficili e cos\ via - sebbene al- 
cune sieno basate sui testi - hanno più spesso reso oscuro il signi- 
ficato delle fonti, inviluppando la dottrina in una rete talvolta ine- 
stricabile S'insegna che la condicio, quando sia impossibile ancife 
soltanto nel caso concreto, os^a per la persona del promittente o 
dell'onorato, si considera come assolutamente impossibile e debba 
quindi annullare Tatto tra vivi, aversi per non scritta in quello mortis 
causa, salva la distinzione, per la condicio falsa, tra la impossibilità 
già esistente prima della formazione del testamento e quella che si 
verifica dopo. E certamente il principio è esatto, sebbene contro di 



Digitized by 



Google 



176 BÜLLKTTINO DSLî/ ISTITUTO Dl DIRITTO ROMANO 

eiíüio possa addursi - tuttccliè non riferita alle condizioni - la sentenza 
dì Snbino che Venuleio richiama nella 

I. 137 § 5 D. 4') 1 : « Venul. i stipulationum Si ab eo stipula- 
tus sim, qui efficere non possit, cum alio possibile sit, iure factam 
obligationem Sabinus scribit> 

Ma è oltresì certo che se della condicio è soltanto difficile l'adem- 
piineiito, la difficoltà non esonera dall'osservanza della condizione. 
Dichiarazioni categoriche in questo senso non si hanno, è vero, 
lìelle fonti. La norma può tuttavia dedursi con sicurezza da altri passi 
che, pur non riferiti alle condizioni, esprimono il concetto della irrile- 
vì\nzrt della difficolÄ, agli effetti dello adempimento della obbligazione; 
primo tra questi il § 4 della citata legge di Venuleio, ove si legge: 

«... quid ergo, si ncque domi habet (pecuniam) neque inve- 
riiat creditorem? sed haec recedunt ab impedimento naturali et 
respiciunt ad facultatem dandi, est autem facultas personae com- 

raodum incommodumque, non rerum quae promittuntur et 

generaliter causa difficultatis ad incommodum promissorìs, non 
iid impedimentum stipulatoris pertinet » et rel.i}. 

Keâterebbe a domandarsi allora se la remissio, oltre che per le con- 
ilintiurù turpi, siasi talvolta applicata anche alle condizioni difficili; ma 
In VI rità è che sul testo di Gaio T interprete non deve far troppo asse- 
^'immento, dacché pei guasti subiti tutto il suo contenuto è sospetto. 

Tolti così di mezzo tutti i testi che potevano dar luogo a discus- 
sioíjü, äi deve giungere ^ Giustiniano per trovar parificate le condi- 
vJuiii immorali alle impossibili. I due testi dettati dall' imperatore e 
euntt-nuti Tuno nelle Istituzioni 

II, 20. 36: «. . . exceptis his videlicet, quae impossibilia sunt 
vel legibus interdicta aut alias probrosa: huiusmodi enim testa- 
türum dispositiones valere secta temporum meorum non patitur» 

'I Cfr inoltre la vessata 1. 4 § 1 D. 40. 7 e su di essa il mio Dies impossibUis^ 
Unii dt p. 38 sgg, 6 gli autori ivi citati, nonché la 1. 4 § 1 D. 28. 5, la quale si 
tìKin'itiic* così: « Ulp. 4 ad Sabinum Puto recle generaliter deßniri : uttmni in 
pntf'Mtaîe fuerit condicio ac non fuerit, facti potestas est: potest enini et haec 
" Si Aie^andriam pervenoHt ' non esse in arbitrio per hiemis condicionem : po' 
tent í^i esse, si ei, qui a primo yniliario Alejcandriae agit, fuit imposita : potest 
ri hítftc ' st decern Titio dederit * esse in difficili, si Titius peregrinetur longin- 
q%to itinere : propter quae ad gêneraient d^finitionem reourrendum est,» 
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Taltro nel Codice 

e. 1 § 1-6. 41 : t Quod si aliquid faceré vel legibus interdictura 
vel alias probrosum vel etiam impossibile iiissus aliquis eorum 
fuerit, tunc sine ullo damno etiam neglecto testatoris praecepto 
servabitur » 

sono i soli e i primi che ci presentino avvicinati e considerati in- 
sieme - nelle disposizioni di ultima volontà - i tre concetti della im- 
possibilità, della turpitudine e della illegalità i). 

. Era adunque al diritto classico ignita quella equiparazione delle 
condizioni turpi alle impossibili, sulla quale si fonda la congettura 
del passaggio della nota regola da queste ultime a quelle. 



Senonchè taluno potrebbe obbiettare: che la parificazione, sebbene 
non espressa dai giureconsulti, si ha, implicita, nel modo uniforme 
con cui e le une e le altre condizioni vengon trattate, richiamandosi 
a quei fr. nei quali delle condizioni immorali è detto ch'esse si hanno 
pro non scripiis e non già che vengono rimesse. E infatti nei due 
passi di Paolo (R. S. Ili, 4 b, 2) e di Marciano (fr. 14 D 28. 7) che, come 
8^ è visto, ci danno esempio di tutf altro accomunamcnto di condizioni, 
riunendo insieme le sole turpi e contra leges, si afferma che tali con- 
dizioni pro non scriptis haàenlur, ovvero nullius momenti sunt, con 
formulnzione identica a quella adoperata per le impossibili. 

Alla obbiezione è agevole rispondere: essa scumbia il risultato 
finale dello svolgimento d'una norma con quello che s'afferma essere 
stato il modo mercè il quale la norma s'è formata. Noi ci troviamo 
infatti, per le condizioni turpi e le impossibili, di fronte a due distinte 
e diverse norme, sorte ciascuna indipendentemente dall'altra. Riusci- 
rono esse, è vero, ad incontrarsi nella maggior parte dei casi e pote- 



Ï) Potrebbe anche per questi notarsi che Giustiniano non parla proprio di con- 
dizioni, ma in ^^enere di cosa impossibil^i tnrpe o illegale arginata ai legati (Inst.) 
o più genericamente al testamento e ai codicilli (Cod.). Però, e per la considera- 
zione fatta più sopra e pel tenore dei due testi è indubitato che ciò debbasi in- 
tendere per le coudizioni. 
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rono, per tal ragione, apparire como regola unica applicata, per ana- 
logia, dall'una alFaltra serie di condizioni. Ma la via percorsa, le 
cnti6G che le produssero, le ragioni invocate a loro sostegno furono 
äostun^ialmente diverse. 

Nelle condizioni turpi la eccezione al principio generale che ogni 
ulto án. esse affetto fosse nullo, nacque mercè il rimedio della ì-emissU) 
pretoria, e originariamente per una sola condizione ed in un solo atto 
tì ruusa di morte: intendo la condicio iurisiurandi apposta alla isti- 
iiìzkìtiG d'erede. 

10 non trovo presso gli scrittori affermato che questa sia stata 
ìu prima condizione immorale a venir rimessa, sebbene dai più non 
^i muDchi di porre in rilievo la importanza speciale che in questa 
rûnterm ha la condicio iuHsiurandi. Vi accenna però il Costa i) scri- 
va uJ o che le condizioni contrarie al diritto e alla morale venivano 
rimeâse di volta in volta * ad analogia di quella che si considerava 
come tipica fra le immorali, la e. iurisiur.^ E certamente è a rite- 
nerci che tale sia stato lo svolgimento. 

11 fatto più notevole che milita a favore di codesta congettura 
è uìe soltanto per la condicio iurisiurandi il pretore provvide, come 
attesta Ulpiano«), con uno speciale editto «), mercè il quale da una 
precedente remissio data volta per volta si passò ad una remissio 

^1 rajHniano, III, p. 138. 

^M. 8 pr. D. 28 7. • Ulp. 50 ad ed. Quae sub condicione iurisiurandi relin- 
mitiHlnr, a praetore reproòanlur: providit enifn^ ne is^ qui suo iurisiurandi 
i]itnf fazione quid accejdt, aut omitiendo condicionem perderei hereditatem leya- 
tifìitre iiut cogeretur lurpiter acclpiendi condicionem turare. Voluit ergo euni , 
* ni A*tù iurisiurandi condicione quid relictvm est, ita capere» ut capiunt hi, 
tfttihu.^ nulla talis iurisiurandi condicio inseritur, et ree te : cum enim faciles 
*/iii/ non^iulli hominum ad iurandum contemptu religionis, alii perquam ti- 
t/iiiit metu divini numinis usqìte ad superstitionem, ne vel hi vel Uli aut con- 
s^qiéfm^ntur aut perderent quod relictum est, praetor consultissimr inter- 
VKNIT. etenim potuit is, qui voluit factum, quod religionis condicione adstringtt 
jiftò co'ìdicione faciendi relinquere: ita enim hon ines aut facientes admitte- 
vfitiar aut non facientes deßcerentur condicione, » — Il fr deve aver subito forti 
^\\iìA\i dalla mano dei compilatori, come osserva il Pernice, Laòeo, III», p 50, 
cui íií impressione, tra l'allro, il * quibus nulla talis iurisiur. cond, inseritur \ 
Aiìrlitì la frase * aut cogeretur turpiter acciplendi condicionem turare" è evi- 
denti^riiente jçuasta: il MommsEiN, ad h. L propone: ^aut accipiendo condicionem 
cofferetìtr turpiter iurare*\ il Pernice, op. cit. p. 5?, n. 2: "aut cogeretur tur- 
piter et contra legem se restituturum esse turare* - 

^\ Cfr. Lexel-Peltier, Edit. perp. 11, § 106, p. 89. 
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generale 1). Perocché un tal fatto, oltre a mostrar la singolare im- 
portanza assunta dair istituto della remissio^ e ad attestare la fre- 
quenza dell'uso presso i testatori di imporre agli onorati la condi- 
zione del giuramento, è segno non dubbio che qui primieramente si 
svolse Topera del pretore, onde sull'esempio di quella prima remissio 
m modellarono - sebbene non sì trasformassero mai in remissioni 
generali - quelle delle altre condizioni turpi. 

In qual tempo codesto editto sia sorto è incerto. Tracce della 
remissio concessa caso per caso si hanno in Cicerone *), donde si 
deve per necessità inferire che al suo tempo ancor Teditto non fosse 
nato 8;. Né par che lo conoscesse Labeone, come il Ferrini ritiene^), 
mentre lo presuppone Proculo ^. Ad ogni modo esso rimonta al prin- 
cipio deir impero. Ora nessuno dei testi che danno notizia della re- 
missio delle altre condizioni turpi ci fa risalire tanto indietro. 

Ma se questa prova negativa può apparir non completa, io credo 
che un frammento di Marcello la dia in modo positivo. Il passo ap 
partiene al libro 10 de' suoi digesti, in cui si tratta del testamento 
militare: 

1. 29 § 2 D. 29. 1 : « Edictum praetorìs, quo iusiurandum here 

dibus institutis legatariisque remittitur, locum habet etiam in 

militum testamentis, sicut etiam in fideicommissis : idemque si 

turpis esset condicio :k. 

1) 1. 8 § 8 eod. « De hoc iureiurando remitiendo non est necesse adire prae- 
torem : semel enim in Perpetuum a praetore remissum est nec per singulos 
reniiitendum. » 

«) In Verr. 2. 47. 123. 

3) Cfr. Pernice, Labeo^ III», p. 48, n. 3: Ferrini, Legati^ p. 349. 

*) Op. cit. loe. cit. 

*) Ciò ha dimostrato il Pernice, Labeo^ III», p. 50-51, che ha meglio inter- 
pretalo la 1. 62 pr. D. 29. 2 di lavoleno: * Antistius Labeo ait, sí ita inslitutus sit 
" si iuraverit, heres esto * quamvis iuraverit, non tarnen eum siatim heredem 
futurum^ antequam pro herede aliquid gesserit, quia turando voluntatem 
magis suam déclarasse videatur. ego puto satis eum pro herede gessisse.si ut 
heres iuraverit: Proculus idem,, eoque iure utimur.» 11 Ferrini osservava che 
Labeone ^non crede di dover trattare questa condizione (ove Tonorato abbia vo- 
lontariamente giurato) alla stregua delle altre'. Il Pernice invece nota che il 
considerar Labeone come non sufficiente pro herede gestio la prestazione del 
giuramento si spiega soltanto se si suppone ch'egli ritenesse siccome necessario 
l'adempimento della condizione; viceversa poiché, secondo Proculo, nella presta- 
zione del giuramento devesi riconoscere la volontà di diventare erede, è manifesto 
che ciò non può derivare se non dal falto che tale prestazione non é richiesta. 
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La estensione della remissio dalla cond. iurisiur. alle altre condizioni 
imiis arali è fatta, invero, da Marcello limitatamente al testamento 
militare: ma da codesta estensione appunto nel caso speciale del 
leaf mii.j che secondo il giureconsulto va trattato come tutti gli altri 
teslfitnenti, è lecito dedurre che analogo sia stato lo svolgimento della 
rei^'tjlH. qui applicata. In altri termini, ad analogia di quel che sa- 
rf'bhe avvenuto nei testamenti comuni, anche nel testamento mili- 
tare ai incominciò col rimettere la cond. iurisiur. per giungersi alla 
remissione di ogni altra condizione immorale. 

E la remissio si accordò da prima soltanto nelle istituzioni, cui 
ein limitato Tedittoi), poi per benigna interpretazione della giurispru- 
ilriixa nei legati, nei fedecommessi ^) e da ultimo nelle donazioni a 
enlisa di morte ^). 

Ciò posto, quaFè il valore che devesi attribuire alle frasi pro 
Hùìi scriptis habenlur, nullius sunt momenti, che Paolo e Marciano 
Biloperano per le condizioni immorali? Significano forse esse che, 
p( r attrazione delle condizioni impossibili, cessasse per le turpi il 
TiTTiedio della remissio^ subentrandovi la norma generalo e fissa delle 
impossibili? 

Tutt'altro. E un testo dello stesso Marciano lo dimostra. Che per 
in r indicio iurinurandi si ricorresse alla remissio pretoria s'è visto 
i»r ora Né il criterio mutò, dopoché con Teilitto il pretore ebbe coo- 
ec-i-^H la remissione in via generale. Ora Marciano nella 

1. 1 12 § 4 D. 30 : « Z Ö instilutionum Divi Severus et Antoninus 
rescripserunt iusiurandum contra vira legum et auctoritatem iuris 
in testamento scriptum nullius esse momenti )> 

I) Cos'i giusiaiiieiiie ritiene pure il Pernice, Labeo^ IIP, p. 49-50. che traeudo 
afiî'Xïii'nto dalla 1- 8 § 1 D. 28. 7. ove Ulpiaiio dice che l' editto si applica anche 
III lobati {'hoc edictum etiam ad legata pertinet, non tantum ad heredum. in- 
.ttiH*tifjnenì), ÌDteìide a ragione Vanche come una estensione dovuta all'opera di>ila 
trilli'] sprudenza. Più evidente è, per fermo, il concelto della eslensi(uie nei fede- 
li*) finin'ssi (1. 8 § 2: in fldeicommissis quoque oportebit eos, qui de ßdeicommisso 
*nr/itoscunt, subsequi praetorts edictum eapropter, quia vice legatorum fuu' 
guntitr) e nelle donazioni a causa di morie (1. S § 3: et in mortis causa dona- 
!ii*fìibifs dicendum est edicto locum esse, si forte quis caverit, nisi iurasset te 
alili uid facturum. restituturum quod accepit: oportebit itaque remitti cautio- 
7JPIV'). Ma non per ciò può dubitarsi che Teditto sia nato solo per le istituzioni. 

*ì c:fr. 1. 8 g 2 cit. 

♦) Cfr. 1. 8 § 3 cit. 
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usa per la cond iurisiur, (anche qui il riferimento alla «ondizione è 
evidente, sebbene non di condicio iurisiur. ma di solo iusiurandum 
parli il testo) quella medesima locuzione ^nullius esse momenti' che 
nel testo di Paolo è adoperata per le condizioni turpi in generale: e 
con ciò egli non volle certo intendere che la cond. iurisiur si do- 
vesse togliere dal testamento come era uso per le condizioni im- 
possibili. 

Quelle locuzioni non hanno adunque un valor decisivo: esse 
stanno soltanto a denotare che la remissione, allargandosi a grado 
a grado dall'una all'altra condizione turpe, era omai divenuta un 
rimedio quasi generale, cosicché per esso si potesse affermare che 
tutte le condizioni contra bonos mores dovevansi considerare come 
non apposte. La remissio continuò pertanto a mantenersi come ri- 
medio speciale per tali condizioni anche dopo che la regola ebbe, per 
le impossibili, trionfato della teoria contraria dei Proculeiani; tanto 
che dopo Marcello: 

1. 20 D. 35. 1 : « ap. lui. 27 digestoìnim Non dubitamus, quin 
turpes condiciones remittendae sunt: quo in numero plerumque 
sunt etiam iurisiurandi t> 

lo stesso Paolo poteva ripetere: 

1. 9 D. 28. 7 : € 45 ad edictum Condiciones, quae contra bonos 
mores inseruntur, remittendae sunt, veluti 'si ab hostibus patrem 
suum non redemerit \ ' si parentibus suis patronove alimenta 
non praestiterit ' ». 



* 



Questo punto occorreva porre nettamente in rilievo, perocché 
dalla diversità della norma e della origine di essa discende la diver- 
sità di trattamento che nei testi è fatta alle condizioni turpi, sia 
considerate singolarmente le une rispetto alle altre, sia poste tutte 
insieme a raffronto delle condizioni impossibili. 

Gli ultimi risultati cui la critica è pervenuta circa le condizioni 
impossibili si riassumono, in sostanza, in ciò: che la regola della can- 
cellazione si applica alle disposizioni mortis causa aventi un conte- 

BuUeiiino deU'IsUUtto di Diritto Romano - Anno XVI. 12 



m 



Digitized by 



Google 



Itíi BULLETTINO DKLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

TiuiQ patrimoniale positivo, o se si vuol essere più esatti (dacché la 
manumissio potrebbe sembrarne esclusa) alle disposizioni dirette ad 
ìiiTeeare un beneficio all'onorato, in guisa che, tolta la condizione, 
fosse reso possibile air onorato T acquisto in forza del testamento. 

Ora se alcuna influenza avesse la regola sabìniana esercitato sulle 
corjdizioni turpi, e anche solo indirettamente, sarebbe stato logico as- 
pettarsi un uguale trattamento anche in queste, o quanto meno un 
trattamento ispirato allo stesso principio, di voler cioè salva la dispo- 
si/ione patrimoniale favorevole all'onorato. Air incontro le condizioni 
turpi si comportano in modo non solo indipendente, ma per più d'un 
ea?io in opposizione a quel principio: talché mentre l'acquisto è nor- 
malmente salvato con la remissio della condizione, esso è nullo se ad 
i^^^ la condizione apposta è captatoria; e viceversa, mentre per ogni 
altra disposizione il giuramento è rimesso, per la manumissione dello 
ííchiavo l'adempierla è indispensabile per l'acquisto della libertà; e 
eosi via. 

Queste diversità che mal si concilierebbero con una applicazione 
aüfilogica della stessa norma, si spiegano pienamente quando si pensi 
al diverso concetto che delle condizioni turpi ed impossibili ebbero 
i giureconsulti, e alle vie diverse seguite nel trattarle. 

Ma qui conviene, prima di proseguire, rendersi più esatto conto 
il- i trattamento che il diritto romano faceva alle condizioni contra 

/.•//, 'V. 

Generalmente la figura di queste condizioni si suol ricondurre 
or ì^otto quella delle impossibili or sotto quella delle immorali, se- 
foTiiJo che più si ponga in rilievo la impossibilità giuridica che non 
ùr' consente l'adempimento (donde la loro denominazione di condi- 
7Uim giuridicamente impossibili), ovvero la illiceità del medesimo 
ftliKide l'accomunamento con le immorali e la designazione comples- 
sivn di condizioni illecite). Dalle fonti invece la distinzione risulta fatta, 
(jNiiostante che spesso i giureconsulti vi parlino insieme e delle immo- 
rulì e delle contra leges. E la distinzione è, del resto, del tutto logica; 
iHtiubè non è già vero ciò che scriveva il Savigny i), a giustificare il rag- 
gruppamento sotto unica categoria delle condizioni contrarie al diritto 
e ih «luelle contrarie alla morale, ossia che ciò che è contrario al di- 

*I Sistema, IH, § 122, p. 228. 
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ritto è sempre contrario alla morale. Certamente nella maggior parte 
dei casi la doppia riprovazione del diritto e della morale andrà unita. 
Ma appunto perciò non deve farsi ricorso a quelle condizioni, ove 
rimane più dubbio se la riprovazione del loro contenuto provenga 
piuttosto da disposizioni legali che non dai boni mores, come po- 
trebbe dirsi ad es. della condizione dì non maritarsi, la quale in tanto 
fu riprovata dalla legge lulia e Papia Poppea in quanto, oltre che per 
se stessa contraria ai fini della società, anche la morale la condan- 
nava: cosicché qui sarebbe affatto impossibile distinguere la immo- 
ralità dalla illegalità. Possono invece ben darsi condizioni che vanno 
contro disposizioni formali del diritto, e non aver per ciò solo alcun 
contenuto immorale: e qni la distinzione s'impone. 

La definizione di esse è stata nitidamente data dallo Scialoja nel 
citato scritto: sono contrarie alla legge quelle condizioni il cui con- 
tenuto tende a violare direttamente o indirettamente un comando o 
un divieto legale, sia che si tratti di legge, ovvero di senatoconsulti, 
di editti e di disposizioni in genere quae legis vicem obtinent. 

Ora il trattamento fatto a codeste condizioni è identico a quello 
delle condizioni turpi: come la condizione immorale, cobi quella ille- 
gale non può ottener giuridico riconoscimento e per tal motivo si 
rimette. 

Sotto questa categoria appunto si deve ricondurre il caso esami- 
nato da Pomponio nella 

1. 7 D. 28. 7 : « Pomp. 5 ad Sabinum Si quis sub condicione 
heredes ìnstituisset, si invicem cavissent se legata eo testamento 
reddituros, placet remilti eis condicionem, quia ad fraudem le- 
gum respiceret, quae vetarent quosdam legata capere». 

Lo svolgimento fu anche qui, come per le turpi, graduale e d'in- 
terpretazione: perocché non una norma generale ed immutabile sorse 
fin da principio, che disponesse la remissione di tutte le condizioni 
contrarie al diritto, ma Y esame dei singoli casi decise. Il che è chia- 
ramente dimostrato da un fr. di Ulpiano, relativo al legato dato al 
pupillo sotto la condizione 'si tutores non habuerit': 

1. 2 § 44 D. 38 17: « Ulp. i3 ad Sabinum Tractari belle po- 
test, si pupillo amplum legatum sub condicione sit relictum ' ài 
tutores non habuerit' et propterea ei mater non petierit, ne con- 
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(licione deficeretur, an conâtitutio ceâset et puto cessare, bi 
damnum minus sit cumulo legati, quod et in magistratibus mu- 
nicipalìbus tractatur apud Tertuliianum: et putat dandam in eos 
iictionem, quatenus plus esset in damno quam in legato, nisi forte 
quis putet condicionem hanc quasi utilitali publicae obpugnanlem 
remi'lendam ut alias pie rasque: aut verba cavillatus imputaverit 
matri, cur curatores non petierit. finge autem plenius condicio- 
nem conscriptam: nonne erit matri ignoscendum? aut hoc im- 
putfttur matri, cur non desideravi t a principe condicionem re- 
mitti? et puto non esse imputandum ». 

La frase * si damnum minus sit cumulo legati ' è certamente 
interpolata, come ha dimostrato il Gradenwitz ij. E forse altre corru- 
zioni tribonianee contiene il testo. La condicio qui era rimessa per 
tíívnigna interpretazione della giurisprudenza, siccome contraria alla 
puMica ulilitas, alla stessa guisa di altre condizioni : con le quali 
ultime parole, evidentemente, si allude non a condizioni contrarie ai 
buoni costumi o alla morale, ma piuttosto all'ordinamento pubblico, 
al diritto. Né è meno notevole che la remissione, nel caso prospettato 
dal giureconsulto, si sarebbe dovuta impetrare dall" imperatore. 

Il rimedio per le condizioni illegali fu adunque quello stesso ado- 
[ìtrato nelle turpi, e ciò spiega perchè sovente i giureconsulti romani 
trattino insieme delle une e delle altre. 

Tornando ora a quanto abbiamo innanzi osservato, se si consi- 
derano complessivamente le condizioni turpi e le illegali apposte agli 
atti mortis causa, si rileva che il trattamento non è punto uniforme, 
i[\m\e avrebbe dovuto essere se una originaria regola generale ne 
avesse disposto la remissione. Infatti: 

a) mentre la maggior parte di tali condizioni vengono rimesce 
o l'atto mortis causa è valido, alcune producono effetto contrario, 
come accade con la condicio captatoria ^) che rende nullo V atto a 

|^ Interpolationen, p 75; cfr. Lknel, Paling. ITlp. 25?3. 

") l. (71)70 Ü. 28. .5: « Pap. 6 rdspons. Captatorias instttutlones non eas senatifs 
i^ptprobavit, quae mutuis affectionibus indicia provocanerunt, sed quarum 
Ctjtìfticio con fertili- ad secretu?n alienae voluntatis »; 1. 64 D. 30: « Gai 15 ad ed. 
Iirriv. Captatoriae scripturae simili modo ncque in hereditatibus neque in ie- 
yaiit raient»; cfr. 1. 71 D. 28. 5, Paul 5 ad l. lui. et Pap.; J. 29 eod., Pomp. 5 
iti Hai?.; 1. 81 § 1 eod , Paul. 9 quaest.; 1. 20 § 2 eod., Labeo 2 poster, a Javolenoi 
J, I D. 31. 8, Jul. 78 digest, ecc. 
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causa di morte al pari che V atto tra vivi, e, nei legata poenaß no- 
mme, COD la condizioDe che V onerato compia un atto immorale, la 
quale non si rimetteva essendo nullo il legato stesso (perchè nulli 
tutti i poenae nomine relicta nel diritto classico, i), per cagione della 
turpitudine nel giustinianeo); 

Ö) in altri casi invece la condicio, tuttoché per se stessa dorrebbe 
considerarsi immorale, non è rimessa, senza produrre tuttavia la nul- 
lità della disposizione: così nella condicio tumiurandt aggiunta alla 
manomissione dello schiavo ^) o imposta ai municipii s), co^ì nella 
promissio iurata liberti ^)\ 

e) quanto al modo dì rimetterle, mentre la maggior parte lo 
sono dal pretore e volta per volta, qualcuna lo è da lui stesso, ma 
in forma generale e con uno speciale editto (condicio iurisiurhndi), 
qualche altra dal principe; 

d) e finalmente v'hanno condizioni che, contrarie al diritto e 
alla morale, non vengono rimesse né annullano la disposizione testa- 
mentaria, ma SOLO esse stesse dichiarate nulle dalla legge: tali le 
condis^ioni, cha vietavano le nozze alle donne, cui per interpretazione 
successiva della giurisprudenza vennero assimilate tutte le altre con- 



Í) Cfr. Gai IL 885, 836, 243, 2f8; Ulp. Regr. 24, 17; 25, 13; 1 1 e2D. 34. 6; 1. 12 
D 35. 1. Il divieto cadde, com'è nolo, con GiusliDiano: § 36 I. 2. 20, e. un* 6. 41. 

«) 1. 12 pr. D.*40. 4 : «Ulp. 50 ad ed. Si qnis libertatem sub iurisiurandi con- 
diciorie reliquerit, edicto praetorU Iccus non erit, ul ivrisiurandi condicio rr- 
mittatur, et merito : nam si quis remiserit condicionem libertatis» ipsam libera 
tatem impedii, dum, competere aliter non potest, quam, si paritum fuerit cot»' 
dicioni, » Cfr. i segg. §§ della legge, noncl.è 1. î6 eod , Pauley ad Plautium e 
1. 13 § 3 D. 40. 7, Jul. 43 digest. 

«) Il frrdi Paolo 97 D. 35. 1: «2 ad Neratium Municipibus, stiurassent, ;<?• 
•gatum est, haec condicio^ non est impossibilis, Pal'lüs. quemadmodum ergo 
pareri potest per eos? itaque iurabunt, per quos municipii res geruntur *, ftC' 
Irebbe a prima giunta far pensare ad un ravvicinamento della vond, iur,^ che 
é indubbiamente una condizione turpe, alle condizioni impossibili. Ma la frase 
^haec condicio non est impossibilis" esprime ben altro concetto e risponde alla 
obbiezione che taluno avrebbe potuto muovere, .di non pof^rif cioè adempiere 
una tale condizione da uu municipio, perché per giurare occorre una pei*sona 
fisica. 

<) 1. 7 S 1 D. 38. 1 : « Ulp. 28 ad Sab. Plane quaeritur, si quis liberto suo le- 
gaverit, si filio suo^uraverit se decern opèraf^tm nomine praestmturum, an 
obligetur turando, et Celsus Juventius obligari eum. ait parvique re ferire, quam 
cb causam, de operis Itbertus iuraverit: et ego Celso adquiesco.T^ 
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tmrie al matrimonio e in genere alla libertà di contrarre o sciogliere 
le nozze *). 

Il punto che maggiormente qui 7iene in rilievo è quello che si 
rittìene alle citate due condizioni immorali, la captatoria e la turpe 
nei poenae nomine relieta, che rendono nulla la disposizione di ul- 
tima volontà, senza alcuna diversità di trattamento da quello fatto 
figli atti tra vivi. Da esse risulta, a mio avviso, che la ragione della 
remissione delle condizioni turpi o illegali non fu punto quella stessa 
della cancellazione nelle impossibili. E invero, se la causa si dovesse 
ricercare nello intento di voler salva la disposizione patrimoniale 
fäivorevole all' onorato, i due casi suddetti rappresenterebbero una 
così notevole deviazione dalla normi, da non trovar giustificazione, 
perchè non si sarebbe anche qui, come con tutte le altre condizioni 
riprovate dal diritto o dalla morale, esonerato dalT osservanza -colui 
cui la condizione illecita era imposta e fatto salvo così il contenuto 
positivo della disposizione? Al postutto, quale differenza corre dal lato 
della immoralità tra una istituzione sotto condizione captatoria ed 
im legato elargito sotto la condizione che il legatario commetta un 
reato, a parte la maggiore o minor turpitudine dell'atta dedotto iu 
condizione? 

Generalmente di codesta diversità di trattamento non si suol fare 
^'ran caso: che mentre per la condicio turpis ag¿jianta al legato poenaè 
nomine la nullità del legato si riconduce sen// altro alla nullità com- 
ïiiiûata dal diritto classico a tutti i legata lasciati poenae causa, per 
ia coniicio captatoria si fa richiamo al Senatoconsulto che dichiarò 
inefficace qualunque disposizione captatoria. E i richiami non son 
certo errati, ma non contengono alcuna spiegazione. Tendono invece 
piuttosto a far scomparire la figura della condizione, che in tali di- 
apposizioni si ha, e a porre cosi la ragione della diversità del tratta-* 
mento nel fatto che tanto nel primo quanto nel secondo caso si ha 
|>iù che una disposizione condizionata immoralmente, una disposi- 
7;Ìone nel suo insieme viziata. E ciò non è precisamente esatto, pe- 

M I testi suir argomento sono n unì eros i ss i mi : i principali sono 1. 22 D. 35. 1, 
IifL 35 digest. \ I. :2 8 5 eod., Pap. i8 quaesl.\ 1 74 eud. Paj). :ìS (juuest.: 1.77 
jl f eod.. Pap. 7 respons,\ I. 79 § 4 eod.. Pap. 1 de/In.; 1. lOO eod. Pap. iO.: 1 62 
% 2 eod., retient. 4 ad leg. Jul. el Pap.\ 1. 63 eod., Ga/. a^ad leg. lui, et Pop.; 
1- ñ4 § 1 eod., Terent. 5 ad leg. Jul, et Paj). — Sulla pi*imitiva appLcazione della 
ingge Giulia e Papia Poppea alle donne, ciV. I'ERUIni, J.eyati^ p. 3i5. 
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rocche la natura condizionata della disposizioQe è il carattere proprio 
di tali disposizioni. 

Per la captatoria non accade, è vero, di trovar nelle fonti (o al- 
meno nei digesti) la locuzione condicio captatonai invece vi si parla 
costantemente di 'captatoriae institutiones ' (Pap. 1. 71 (70) D. 28. 5, 
Paul. 1. TI (71) e 1. 82 (81) D. eod.) o di * captatoriae scripturae ' (Gai. 1. G4 
D. 30). Ma che la condizione - e una condizione immorale - sia insita in 
esse è intuitivo. Parla di condicio il cit. fr. 71 (70) di Papiniano: * . . .sed 
quarum condicio confertur ad secretum alienae voluntatis \ e senza 
dubbio di condizione contra bonos mores la L 61 D. 45. 1 di Giuliano: 

«Stipulatio hoc modo concepta: 'si heredem me non feceriá, 
tantum dare spondes?' inutilis est, qui contra bonos mores e^t, 
haec stipulatio ». 

Nei poenae nomine relieta il carattere essenziale, donde appunto 
il diritto classico fu spinto a dichiararne la nullità, è quello della 
pena inflitta air erede, il che è contrario al legato, che vuol esser 
disposto per benevolenza verso T onorato, non in odio del gravato. 
E questo carattere non cessa d' avere il predominio anche quando la 
disposizione si conforma condizionatamente ed il legato vi è lasciato 
siccome pena delP adempimento o dell' inadempimento della condi- 
zione. Ma la condizione non per ciò solo perde ogni sua importanza: 
essa viene in considerazione e può a tal punto influire sulla natura 
stessa del legato, da modificarne le ttltime conseguenze, mantenendo 
siccome valido il legato, se meno apparisce T animo di infliggere una 
pena all'erede che quello di volere T adempimento della condizione. 
In tal caso sarà una questione di fatto, che si risolverà mercè la 
ricerca della volontà del testatore, come insegna Marciano : 

1. 2 D. 3t. 6: <i.Marc. 6 insliCuùionum Poenam a condicione 
voluntas testatoris separat et an poena, an condicio, an translatio 
sit, ex volúntate defuncti apparet: idque divi Severus et Anto- 
ninus rescripserunt ». 

Ora, se la condizione aggiunta ad un sifl'atto legato importava un 
atto turpe da parte dell'onerato, quale ne era la sorte nel diritto clas- 
sico? Il legato - si dice - era nullo pel divieto dei poenae nomine re- 
licta. Ma fu dunque valido - remissa condicione - sotto Giustiniano, 
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ìillorchè questi tolse il divieto e con la e. 1 C. 6. 41 dichiarò di voler 
¿soprattutto rispettata la volontà del defunto? 

Questo affermano alcuni scrittori, tra gli altri TArndts i) e sulle 
sue orme il Ferrini, 2) senza dir tuttavia se la condicio fosse o pur 
lìtìiì rimessa. L^ affermazione però riposa su un equivoco, s) E invero 
l' imperatore, pur disposto a riconoscere i legati poenae nomine co- 
in naque formulati - è il concetto della poena ch'egli dichiara non 
iti fluente, di fronte alla disposizione testamentaria - pone un limite 
ri tale convalidazione, negandola rigorosamente alle disposizioni sotto 
cundizione impossibile, illegale o turpe. Il che risulta chiaramente 
(l?i quel § 36 delle sue Istituzioni (II, 20), in cui F accomunamento 
(Ielle condizioni impossibili, illegali e turpi è fatto appunto perchè 
quínate costituiscono una eccezione al nuovo principio. 

Cosi soltanto si spiega la ragione della interpolazione che pre- 
ïicnta un testo notevole di Africano, la 

1 1 D. 34. 6: « Afì'ic. libro ^) quaestionum Filio familias vel 
servo herede instituto etiam si in patris dominive poenam illicite 
vel probrose datum est, nullius momenti legatum esse respondit: 
non enim id solum, quod in heredes (heredis, Hal ), sed omne, 
quod in cuiusque lucrum aliquid ex ultima volúntate sentientis 
talem poenam in testamento scriptum sit, nullius momenti ha- 
bendum ». 

Che le parole illicite vel probrose appartengano a Triboniano 
rilevò già il Cuiacio^) ed ha confermato il Lenel. 6) Il passo origina- 
rìrtmente (se altre alterazioni, come credo, non vi sono) limitavasi ad 
affermare la nullità del fedecommesso poenae nomine^ anche se la 
pena fosse diretta contro il padre o il padrone delP erede istituito. 

í Civil, Schnrten, I, p. 34. 

ïi) Legati, p. 331. 

*| Già lo SciALOJA, Note minime in Bull, dell' 1st, d. dir. rom. Vili, p. 57 
Av*"va del resto osservato come gli scrittori non sien sempre corretti nella teoria 
iltfj legati poenae nomine. 

<l I ms9. delle pandette non danno la indicazione del libro delle quaestiones 
c'iii it (r. appartiene. Il Lenbl, Paling, n. 122 opina che potesse essere il quinto, 
uv«- incomincia la materia dei legati e dei fedecommessi. 

'j Ad Afr. V ad h. 1. (op. omn. I, p. 1339). Alla stessa mano egli attribuì anche 
il iatem, 

^} Paling, loe. cit. 
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Caduto il divieto, non restava, per poterai inferire nei digesti il 
frammento, che imprimergli il significato di eccezione alla regola 
nuova, adattandolo in guisa da confermar la regola: e ciò fu eseguito 
incastrandovi due sole parole, che dovevan servire di richiamo alla 
recente costituzione dell' imperatore. 

Pertanto, anche nel nuovo diritto il legato penale con condizione 
turpe fu nullo; ma non più pel precedente divieto, sibbene per la pre- 
senza della iurpis condicio, che neppur qui venne rimessa onde far 
salva (e ciò sarebbe stato pienamente rispondente alle intenzioni del- 
l' innovatore) la disposizione patrimoniale 

Queste considerazioni ci autorizzano a ritenere che la remissio 
delle condizioni turpi e illegali non fu certo ispirata dalla intenzione 
di salvare la disposizione patrimoniale negli atti mortis causa\ e che 
mentre in ciò può ben ravvisarsi la ragione del cancellamento delle 
condizioni impossibili, tale non può essere quella delle condizioni da 
noi prese in esame. 

Ma ancora un* altra e più importante conseguenza se ne deve 
trarre, e cioè che neppur qui, come nelle impossibili, il diritto ro- 
mano dettò una regola generale secondo la quale le condizioni illecite 
si dovessero rimettere negli atti a causa di morte, annullassero il ne- 
gozio se tra vivi. 

Chi osservi nel loro insieme i modi con cui son trattate le con- 
dizioni impossibili e le illecite, e prescinda dalle deviazioni notate per 
queste ultime, dirà invero che la disparità di trattamento tra gli atti 
inter vivos e quelli mortis causa sia più giustificata nelle condizioni 
illecite che non nelle impossibili. Di fronte a queste infatti resta pur 
sempre aperta la via a domandarsi perchè, in presenza di una con- 
dizione che denota nelFanimo di colui che Tappone una contraddizione 
e quasi una instabilità del volere, siasi per gli atti tra vivi ammesso 
che la volontà non fosse perfetta, in quelli a canoa di morte dato in- 
vece la prevalenza alla volontà e tolta la perplessità in cui si è messi 
dalla condizione impossibile, col cancellare la condizione stessa. Nelle 
immorali e illegali per contro il trattamento diverso troverebbe la 
sua giustificazione in ciò, che mentre per gli atti tra vivi le parti son 
tutte partecipi del fine turpe o illegale cui Tatto tende, per quelli a 
causa di morte il fine illecito è voluto dal disponente soltanto, non 
anche dall'onorato; laonde se nel primo caso la causa turpe impe- 
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diâce che al negozio il diritto dia riconoscimento coiraccordarne le 
mìQBÌ relative, nel secondo parve naturale che - o per punire il testa- 
tore della sua prava intenzione, o anche, indipendentemente da questo 
concetto, soltanto perchè di quella prava intenzione non dovesse su- 
bire il danno Tonorato, che non ne era partecipe - la clausola turpe o 
illegale non dovesse avere effetto alcuno. 

Questa spiegazione, che apparisce come la più soddisfacente, e 
ulìa quale si riconducono più o meno tutte le altre escogitate con 
f>iQ lievi più accentuate sfumature di concetti, ah. anche ragione 
iìrl perchè il Savigny ricorresse al rimedio d' immaginare la norma 
sircóme sorta primieramente nelle condizioni immorali e poi, per ana- 
logia, estesa alle impossibili. È la causa del negozio quella cui si fa 
rit^hiamo: causa, che nei contratti risiede tutta nella condizione, ossia 
«(^1 Tatto turpe in essa dedotto, per modo che se la condizione si can- 
cellasse, il negozio stesso rimarrebbe senza causa e con questo in 
più, che si darebbe un beneficio a chi della turpitudine fu partecipe. 
Nei testamenti invece la causa, ossia il motivo fondamentale, è la di- 
Hi>L>sizione del patrimonio, di fronte alla quale ha meno importanza 
la intenzione di raggiungere un fine immorale. 

Ma contro queste ragioni stanno pur sepipre - se unica fu la re- 
»îi/îa - quelle eccezioni, che non pur nel diritto classico, ma anche 
.11^*1 giustinianeo si mantennero. 

Tutto invece si spiega, se si tenga conto da un lato che la remis- 
ais borse per opera del pretore e per casi singoli né si trasformò mai 
in una regola generale ed assoluta, restando sempre all'apprezzamento 
ilr4 magistrato il vagliarne la opportunità; dall'altro lato che la prima 
remissio fu accordata soltanto nella istituzione d'erede, e se piuttosto 
i^hü al concetto della disposizione del patrimonio si faccia ricorso al 
diverso contenuto e significato che la istituto ebbe in antico e con- 
servò per lungu tempo. 

La vecchia dottrina che nelle disposizioni testamentarie non ve- 
deva altra finalità se non quella d' una distribuzione del patrimonio 
e nella successione dell' erede nuU'altro se non un passaggio delle so- 
stun-^e dal defunto al chiamato, non s'è da ora riconosciuta fallace. 
Lfi nomina dell' erede - lo ha dimostrato lucidamente il Bonfante i) - 

') L'origine dell' ' her' ditas ' e del ' legata ' nel diritto successorio romano 
Ut ttUll. dell' 1st. di dir. roin. IV. p. 97 8gg. ; cfr. LO STEáSO ib. I, p. 2-l9. 
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aveva importanza sociale, pel trapasso dei poteri familiari, e religiosa 
insieme, per quello dei sacra: il patrimonio, nulFaltro che un acces- 
sorio, seguiva le sorti di quelli. 

Ora s* immagini una istituzione d'erede fatta sotto condizione im- 
morale. La naturale conseguenza che la causa turpe doveva produrre - 
e in uno stadio più antico e^sa fu certamente generale per tutti gli 
atti giuridici - era la inevitabile e assoluta nullità del testamento. 
Di fronte a tale effetto, che poteva privare il defunto di un succes- 
sore, r intervento del pretore dovè manifestarsi per tempo: a render 
salva la nomina delF erede egli stimò opportuno far eccezione Í quel 
principio generale e mantenere in piedi la nomina, esonerando Terede 
dall'osservanza della condizione. La remissio fu introdotta dunque 
come deroga ad una norma assoluta e generale, che rendeva nullo 
ogni atto viziato di turpitudme, e la deroga parve ben giustiflcata 
in confronto della importanza che la istituzione delT erede aveva. 

Ma, come accade d' ogni eccezione, anche questa a poco a poco 
si venne estendendo ed allargando, fino al punto da apparire essa 
stessa come una norma a sé e contrapposta alla regola originaria. Am- 
messa la remissio nella istituzione d' erede, fu facile applicarla ben 
presto ai legati, e poi per la stretta connessione ai fedecommessi. La 
stessa institiUio, perduto il primitivo carattere e divenuta di fatto 
una semplice disposizione del patrimonio, fìni con Faver comune ai 
legati e ai fedecommessi il novello carattere. 

La deroga, cosi allargata e uscita dal campo in cui era sort^ 
come opportuno rimedio contro una funesta nullità del testamento, 
perde la sua prima giustificazione. 

Ma ricondotta alla sua origine, essa diventa pienamente giu- 
stificata: e si comprende anche perchè nella condicio captatoria il 
sistema seguito fosse del tutto diverso. Qual sia il tempo in cui fu 
emanato il Senatoconsulto che dichiarò nulle le disposizioni capta- 
torie è impossibile stabilire allo stato delle nostre fonti. ^) Sembra 
tuttavia eh' esso rimonti ad epoca abbastanza antica, se Labeone già 
s"* occupava di cosiflìitte disposizioni, escludendo la nullità in un 
determinato caso in cui la condicio era in praeteritum (1. 29 D. 
23. 5). E certo al tempo in cui il Senatoconsulto sorse, la institutio 

') Bynkerschoek, De capi. ist. e 1 (opuse. Ili, p. 303 sgg.). 
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ht-^f*edis non aveva ancora del tutto perduto quel suo prisco carattere, 
cbp provocò la remissio della condizione immorale. Ora la condicio 
capialoria, come quella che rivelaTa nel testatore T animo unica- 
mente diretto a fini prettamente patrimoniali e per di più riprove- 
voli, doveva di per se stessa escludere il benigno intervento del 
pretore. E poiché gìh questo erasi manifestato in favore delle isti- 
tuzioni per altre clausole immorali, s'ebbe necessità di pronunciare 
espressamente la nullità della istituzione cosi condizionata. Del che si 
può vedere una conferma nel fatto che la nullità fu dapprima dichia- 
rala ^er le sole istituzioni d' erede Ccaptatoriae institutiones, 1. 70 
( e 71 D. 28. 5; testator hbredem instituit: 1. 20 § 2, 29, 81 § 1 D. eod., 

i J. 1 D 34. 8) e poi estesa per interpretazione ai legati (1. 04 D. 30). i) 

Passata la remissio il legati e ai fedecommessi e perduto il suo 
lirirno motivo, essa potè subir T influenza di altri motivi, che ne 
riiodifl careno Tapplicazione, come accadde nei legati poenae nomine 
con condizione turpe, che pur all'epoca di Giustiniano furono nulli, 
e nel contempo apjftirire come norma generale e inderogabile. 

Roberto db Ruooibro. 

*i t. ìv. FtKiUM, I.<gati, p. >b\. 
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FRAMMENTI DI UN LIBRO CATASTALE 

SOOPERTI IN UN PAPIRO ÖREOO D'EGITTO 



L^ordinamento della proprietà fondiaria in Egitto, che già le ou- 
merose e svariate notizie contenute in molti papiri grego-egizi ci 
avevano fatto conoàcere con sufficiente abbondanza di particolari, i) 
ha ricevuto testé nuova luce dalia pubblicazione di un interessante 
documento, che inaugura una novella collezione di papiri, quella della 
Biblioteca Reale di Bruxelles. Col titolo Papyrus, Bruxellensis 1 - 
Papyrus inédit de la Bibliothèque royale de Bruxelles, Fernand 
Mayence e Seymour de Ricci, già per altre opere benemeriti di questi 
studi, pubblicano nel Musée belge (voi Vili, 1904, p. lül-117) un 
lungo papiro, contenente una lista di divisioni catastali (o'^pxyiiec) 
con la indicazione della superficie totale e dei loro confini, della na- 
tura delle terre, di quel che esse contengono e delle contribuzioni in 
natura di cui sono gravate. 

Il papiro, comperato dal Capart al Cairo e proveniente dai din- 
torni di Dimeli, contiene undici colonne, delle quali non è conservata 
che la parte inferiore di ciascuna, poiché il terzo superiore dell' intero 
papiro ne è stato, purtroppo, tagliato. In queste undici colonne è 
data la descrizione di cinque circoscrizioni catastali, cioè dalla sesta 
alla decima a-f payiç, cominciando la prima colonna con la sesta ocppaytc. 
È a ritener quindi che il papiro misurasse, nella larghezza, una di- 
mensione almeno doppia delP attuale, se per le prime cinque ocpparìoec 
saranno occorse altre undici colonne. L'età cui esso rimonta è af- 
fatto impossibile stabilire: tuttavia dalla forma del corsivo gli editori 
credono di poterla fissare al principio del terzo secolo Quanto al ter- 

») Cfr. il mio scritto Le prime iUustrasioni della cosiddetta ''Petizione di 
Dionj/sia* in Bull. deW 1st, di dir, rom, XIII, p. 64 sgg., ove son riassunti i fon* 
damentali risultati delie iudagini compiute dagli scrittori delia materia. 
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rítono che il documento descrive, anche per esso si deve rinunciare 
ÜÜ ugni determinazione, mancando qualsiasi accenno che sia atto ad 
ideati near ne il distretto. 

Nonostante queste incertezze l'importanza del documento non ne 
rimane sminuita. Esso è infatti il primo che ci dia un esemplare del 
eHtaË<to immobiliare che Tantico Egitto usava. Quanto frequenti sono 
iielle collezioni dei papiri greco -egizi le dichiarazioni singole dei pos- 
äi^i!^äorii) o i richiami alle iscrizioni catastali, S) altrettanto mute esse 
t r^uio fin qui di esempi pratici di catasto ») Né era dato, nel silenzio 
delle fonti, rendersi conto esatto del modo col quale il libro catastale 
veniva compilato, pur non mancando le notizie intorno al suo fun- 
zionamento e agli organi amministrativi che vi eran preposti. Ora il 
pii[}iro di Bruxelles ci mostra quanto semplice e ad un tempo perfetto 
Tosse il sistema adottato. Diviso il territorio in un determinato nu- 
mero di circoscrizioni (otppaYlîeç), si procedeva all'accertamento della 
estensione totale di ciascuna circoscrizione, misurandola per arure, 
eh è Tunità di misura pei terreni, e comprendendovi anche i fossi e 
caijìili cT irrigazione che Tattraversano. Della superficie totale si for- 
lûiivano determinate categorie a seconda della coltura del terreno, 
ci «traendo, innanzi tutto, l'area occupata dai fossi e canali, e classi- 
Ìlt^sindo il resto come terreni seminativi o alberati e simili. Per cia- 
ìsiMina classe si dichiarava la forza reddituale, onde stabilirne il va- 

'i Su quests ilichiarazioni o professioni, coutrollate e airoccorrenza retti fica te 
úAsU offlciali pubblici, veniva appunto ft)rmato il catasto. Le collezioni di papiri 
ii<> contengono numerosissime specialmente pel censimento della popolazione e 
th^'ylì Minimali. Altre non poche si hanno per la proprietà mobiliare e pei fondi 
mhiiiK. Tei fondi rustici si possono vedere ad es. BGU. II, 4*20 e 536, Oxy. I, 72, 
IL ìi% e 250, e sopratulto BGU. 1, 139 (dell'anno 202 d. Cr.) che più degli altri ri- 
riiriift, pei termini in cui è redatto, il nostro documento. - .Sull'argomento è da 
cnhKiiUare, tra gli altri, Whxken, Arsinoitische Stexterprofessionen aus dem 
J, f^& n. Chr. in ¿ìUzungsbur. Beri. Ak.^ 1883, p. 897 sgg , *AffO-]fpaçai in Her- 
nu^M XXVlir, 1893, p. 230 spg.. Zu den xaT*Gt>cíav àiro-j^pacpai In Philologus Lll, 
jy*:(, p. 554 sgg. 

"1 Oltre alia cit. Petizione di Dionysia (Oxy. II, 237) contenente il famoso editto 
i\\ Meltius Rufus dell'anno 89 d C. sulla pubblicità delie alienazioni, si veda ancho 
^n;.'íi archivi della proprietà immobiliare quello del prefetto d'Egitto Flavius 
íitiíinus contenuto in Oxy. 1, 31 delPa. 127 d. C 

') Tuttavia non mancano estratti offlciali del catasto. Così BGU. Ili, 959 è un 
fEi ratto dai oiaatswaara di Socnopaiou Nesou (cfr. anche ib. 866). Un notevole 
«tempio di oiaaTowaa si ha in Oxy. Il, 274 appartenente al ¡periodo tra 1*89 e il 
OT U. W 
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lore, e si ñssava la contribuzione che ciascun appezzamento avrebbe 
dovuto corrispondere in artabe di grano. Indi erano menzionati i sin- 
goli possessori con V indicazione della superficie di terreno a ciascuno 
spettante, e da ultimo i confini della intera circoscrizione. 

Dò qui sotto un saggio del IMnteressante documento, scegliendo - 
dacché la riproduzione integrale presenterebbe inutili ripetizioni - la 
descrizione dell'ottava ocppayCç, che è quella in cui le lacune sono mi- 
nori. Essa incomincia nella col. IV e finisce nella VI, nella quale si 
inizia la nona o^payic. Tra la fine dell'una e il principio dell'altra vi 
ha però una nota di seconda mano (una consimile notn appartenente 
alla stessa mano si trova nella col. Vili al termine della nona ocppaYÎç), 
scritta tutta con abbreviazioni e con numeri in cifre, nella quale gli 
editori credono di vedere un annotamento di rettifica appostovi da al- 
cuno dei funzionari superiori del catasto in seguito a revisione delle 
cifre contenute nella prima scrittura. 

Col. IV. 

'0[y56y]ç ocppayîSoç . . . hyò\LEya àpoupat xexpaxóatat éÇifixovTa Tuevie] 
fjjitou xéxapTOV éxxatSixaxov Suoxptaxooxòv xexpaxa^rixooxòv • &y 
óSpaYwyoo ápoupat xáoaapec 7^(itou. — KaxaXeÍTiovxat èv otxtxoH; 

¿poupat 
xexpaxóatat éÇ/^xovxa (lía xéxapxov éxxatSáxaxov Suoxp'.axoaxòv xexpa- 
5 eCrjxoaxòv - ö)V - airoptfxrjç y^<€ tStwxtx^ç ápoupat xe[aae]páxovxa 
(lía* TtupoO apxaßat éÇ/jXovxa |i(a. xeXoOoat àv[à irupoO a]px[ápr¡v] 

Ii{[avl • 
àppó^ou yf¡c al Xoítzolí ápoupat xexpaxóata: etxcat xéxapxov éxxat- 

Ssxaxov 
5uoxptax[oa|xtv xeTpae;7]xooTÒv, í)V ßaotXtxf^c y^* ápoupat Staxóotat 
brfòor^/jo'^xx SySov éxxotSáxaxov Suoxptaxooxòv xexpaeCrjxooxòv, 
*aí o5aat 5:à Y^oìpyov EÙTiópou Mtópou xat (lexó^tov aiWYpa-^íaat 

Ô(XOÎ(i)Ç 

(i)ç Tipóxetxat xoXXt)(iíx(i)v. 

'I&(ûxtxf^ç Y^^ ápoupat áxaxov xeaaepáxovxa éxxatSáxaxov 5)V 
Móaanr); Souxafifiovoç ápoupat xáaaapec xéxapxov, Saßelvoc AtvoÖ^oc 
ápoupat xéoaapeç, 2apaTco5(i)pa AetovtSou ápoupat xéaaapeç, xXvjpo- 
V6(X(0V (1. xXT¡póvo{jiot) 
15 Mrjvaxo; 'Iay;jpa ápsupxt Sc xéxapxov, 'HSet; 'AXxxíetú^ ápoupat xpeí; 
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Col. V. 

... ['Avoi>]. 
piow üexpíovíou àpoupot Teoa[ep]i[xovxa] ... 
ipoupat òxTu), xlxva Ilaaicûvoç ápoupat éìcii, 'latSwpa àçfjXtÇ 5ti 

'A|i[x(o- 
vìou YU|ivaacapyV^aavxo; àpoupac Tcivie. Fivoviat al 7cpoxe{|ievat 

^" iTiaypa^etoat ôfiatoç ó; 7tp6x£txat xoXXrjjiáxtov. 

rCvovxat xf¡[; a^JpaYîooç aßpo)(ou ápoupat xexpaxóatot eTxoat xéxapxov 
lxxa'.5áxaxov ^'joxptaxoaxòv xerpaeCyjxoaxòv • TcupoO apraßat x^^'^'*^ 
-feipaxóacat ÒY5[oT^Jxovxa jtávxe fifxtai) xpíxov 5a)5£xaxov xeaaspa- 
x^^aWyS^'^ xptS-fjÇ apxaßa: éírcx Ixxov xexpaxtxoaxòv • (óv ßaatXtxfJ^ 

^^J YV ^po^poít 5taxóatat ÔYOoy^xovxa xéxapxov 5uoxptaxoaxòv xexpoe^T]- 
■/.'jaxòv TC'jpoü aprima: yjíCkíxi xpcax6a:at Sexosvvéa f^jiíau xpíxov 5u)5£- 
x!íiav xîaaepaxoaô^Y^^^î xptO-fjÇ apxxßat éTixà Ixxov xexpaxtxooxòv • 
í^iv xsXoOaat avi TcupoO apxxßa; xpîç 7¡{ji'.a'j xpíiov SySov xeaaepaxoaxòv 
ixaioTievxTjxoaxcv ápoupa: Siaxóata: e^xoat 2Ç xéxapxov BySov 

3^ TispoO àpxa^a: yeiXcat Tiivn^xovxa xexpaxae^xojxòv avi Tiupoö 



Col. VI. 



[YÍvovxat] 



a\ Tipox£t[JLevat 

Ftxove; vóxou óSpaYtOYO«; [leâ*. 5r][io- 

^a 65ò;, ßoppa Siwpu; xat 65òc, à^rjXiwxo'j 7ce5taxi¡ 65òc, Xtßb; 65pa- 
YWY¿Í. 

La ottava circoscrizione catastale si compone in totale di arure 465 
*' ^'^ ossia, come s' esprime costantemente V atto che non cumula mai 
h frazioni, di arure 405 1/2 ^/4 Vie V32 ^m- Di queste, sono occupate 
ilril canale d'irrigazione (óopaYtoyóg) arure 41/2, mentre le rimanenti 
^iono coltivate a grano (yf) âv otxtxoiç). 

La Y^ sv oixtxolç, che misura dunque arure 461 V* ^/le ^/sa ^/e4, è 
ijuindi divisa in due categorie: 

a) la oTiopííiT] Yi) tíicüiixi^, con arure 41, le quali danno 61 artabe 
dì grano e son gravate della imposta (xsXoDaai) in ragione di 1 artaba 
di grano per arura; 
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b) räßpoxoc ri, con le rimanenti arure 420 1/4 i/ie Vsa Ve*- 
Ed a lor volta le dette arure di âppoxoç yf) si suddividono in: 
a) ßaotXtxTj Yi), con arare 280 i/s ^/le ^/aa ^/ei- le quali sono iscritte 
al nome dei coloni Euporo Moro e soci; 

ò) tìtcoTtxY) Y^» eoo arure 140 1/1$, di cui son proprietarii: 

Móo^c Soüxajijiövoc per arure 4 1/4 

2aßelvoc Atvooqpoç » 4 

ZoLpoLKOÒépa. AscovtSoi) > 4 

eredi di Mfjvotc 'loxopa > 6 1/4 

"Hdstç 'AXxaÍ8ü)€ » 3 



'Avou^ttov Ueipovtou » 40 

> 8 

i figli di naoi(öv > 7 

'lotítópa » 5 



Le arure 420 V'4 ^/le ^'33 Vm ^^ àpp^X^S T>ì danno artabe di grano 
1485 1/2 VsVi2V48» e artabe d'orzo 7 1/6^24- 

Di esse le arure 280 1/4 1/32 Vm di ßaotXixYj yi) danno artabe di 
grano 13191/2^/8^12^/481 artabe d'orzo 1 ^l^^kiy e son tassate quanto 
ad arure '2'>6^;ì'^!s in ragione di artabe 3 V2 Va '/s ^40^/150 di grano 
per arura. 

Segue raggiunta che si hanno artabe di grano 1050 1/54, che peraltro 
la lacuna non permette dMntendere a quale superficie di terreno si 
riferiscano, e da ultimo la indicazione dei confini della intera circo- 
scrizione, che sono a mezzogiorno un fosso irrigatorio e una via pub- 
blica, a settentrione« un canale e una via, ad oriente una via piana, 
ad occidente un fosso irrigatorio. 

Si osservi che, mentre il computo delle suddivisioni è sempre 
esatto, corrispondendo le superfici totali normalmente alla somma di 
quelle che sono assegnate a ciascuna classe di terreni, nella riparti- 
zione deirà^poxoç yf¡ si ha ^/le di arura in meno, poiché le superfici 
della paotXixTj yf) e della iîtœxtxTrj y>) non danno Tammontare totale del- 
l' àppoxoç, che è di arure 420 1/4 i/ie ï/32 ^/m- Ciò è effetto di un errore 
nel computo della paotXtxrj y>), che vien riportata per arure 280 Va ^/i6 
^ki ^64» laddove in luogo di ^'g ^i« dovevasi dire 1/4; ma Terrore risulta 
corretto più sotto, dove, ritornandosi a parlare della, contribuzione 
imposta alla paaiXixT] y^ questa è più esattamente indicata per la sua 
BuUettino dell* Istituto di Diritto Romano - Auno XVI. 13 
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superficie, ossia per arure 280 1/4 ^¡^ Ve4- — Né la lacuna consente di 
eiotrollare ae Telenco dei singoli proprietari comprendesse ed esau- 
risse tutte le arure UO^/is di.tìttoTixT] yf), dacché la lista conservata 
dk un complesso di sole 80 arure e mezzo. Ma è tuttavia certo che 
questa lista si riferiva alla sola äßpoxoc yf¡ iotcoxtotlf], non anche alle 
41 arure di onopi^Tj yi) tOwüxtxT] che precedono. 

La nota di seconda mano che segue immediatamente, è alquanto 
il t -{agevolo ad intendere, nonostante che dal suo contenuto generale 
resti accertato con sufficiente sicurezza trattarsi di una revisione delle 
cifre e delle ripartizioni contenute nella precedente parte del papiro. 
S^* però si tratti realmente di annotamento aggiunto da un funzio* 
il rido superiore del catasto, come gli editori hanno congetturato, é 
dubbio. Una tafe operazione, che dovrebbe immaginarsi compitita 
[iopo esaurita dal funzionario inferiore la descrizione del territorio, 
dovrebbe piuttosto risultare da un annotamento marginale; qua^ido 
vüglia ritenersi ch'esso si usasse far« a pié d'ogni singola circoscri- 
zione, sarebbe da aspettarsi* uno spazio libera lasciato in tine di eia- 
yiuma circoscrizione, per farvi posto, ove occorresse, alla nota del- 
l' ufficiale incaricato della revisione II papiro invece è scritto tutto 
^enza interruzioni e le note di seconda mano non si riscontrano che 
n pie dell'ottava e della nona o^paviç. 

Io non intendo tuttavia fermarmi ad un esame particolareggiato 
il ri documento: piacemi solo rilevarne l'importanza generale sia dal 
into economico e, amministrativo, sia da quello giuridico. 

Considerando nel suo insieme il papiro, risulta da esso che il 
territorio ngli efi'etti catastali veniva cosi suddi^so: 

a) oôpaYwyot, Ìtwpuxec, e così via. 

Ö) 7*?) ÚTzoXóyou 

e) 5sv5pixá 

d) Y^ èv atx'.xolç 

La Y^ èv oiTixoiç si suddivide a sua volta in: 

1) OTcopijiyj Yf) • 

2) ctßpoxoc Y^ 

E tanto la oTiopinT), quanto raßpoxoc y^ si suddividono n: 

1) ßa3tXi||Tr] Y^ 

2) iita)TtX7] Y^- 
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Ohe cosa sia la yfl oìioXóyou era già noto per altri documenti. Sulla 
scorta di P. Abm. II, 68, nel quale il termine era apparso per la 
prima volta, il Mittei8i).raveya identificata con la terra responsiva di 
canone; ma dopo la pubblicazione dei TebtunU Papyri^ nei quali la 
espressione ricorre frequentemente, è rimasto assodato ch'essa denota 
semplicemente la terra incolta e per conseguenza quella che non ò 
soggetta ad imposta >). E questo è infatti il significato con cui la 
. espressione ricomparisce nel nostro documento. Nella settima acppayt^ 
si ha ad es. che la superficie totale si compone di arure635 e frazioni. 
Di queste, 2 arure e frazioni son rappresentate da yì) uicoXóyoo, 34 arure 
-da SsvSpixá, e il rimanente in 599 arure e frazioni dalla terra ¿v am- 
XOÎÇ. Ora è solo rispetto alle arure èv otxtxotc che è indicata prima la 
forza produttiva, poi l'imposta che le grava; mentre ninna di tali in- 
dicazioni* si ha per la terra òhoXóyoo, perchè improduttiva, e per la 
^ev^plxd (sotto la quale gli editori suppongono indicati i palmeti) 
perchè questa corrispondeva la imposta in danaro. 

La parte dei terreni che risulta aver precipua importanza nel 
catasto è la y^ ¿v oitixoîç, ossia la terra a grano. Le due specie in cui 
essa si distingue, la oTcopi^iir] e Fäßpoxoc, denoterebbero, secondo gli 
editori, la prima i terreni inondati dalle piene del Nilo e capaci di 
esser seminati senzft lavorazione precedente, la seconda invece quelli 
<2he rimangono asciutti. Quanto la distinzione sia importante non è 
chi non veda: a lungo andare le terre asciutte potevano divenire in- 
fruttifere e passare nella categoria della y^ ùtcoXóyou, il che per lo 
Stato avrebbe rappresentato la perdita dell'imposta. Un esempio pra- 
ticamente interessante d'improduttività cagionata dalla mancanza 
delle inondazioni si ha appunto nel citato P. Àhm 68, ove terreni 
imperiali, divenuti improduttivi per la loro aridità, sono esposti in 
vendita dal prefetto lulias Vestinus al prezzo di venti dramme d'ar- 
gento Rer arura. 

Difficoltà tuttavia presenta il fatto che la terra äßpoxoc produce 
assai più abbondantemente della oTcopifir] ed è quasi sempre più for- 
temente tassata di questa. Se infatti si confrontano i dati forniti dal* 
l'intero documento, si ha che nelle singole circoscrizioni catastali 
l'àppoxoç Y^ produce per ogni arura di terreno in media dalle tre alle 

Ï) The Ahmerst Papyri aXv, 08 in Zeitschr. der Sav.-Sun. XXII, 1901, p. 150. 
«) Tebt. Pap. I, p. 540 e 574. 
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cinque artabe di grano, con un massimo di 8 artabe e mazzo e in 
minimo di un'artaba e un quarto i). E T imposizione si aggira intorno 
alle tre artabe per arura, con un minimo di un'artaba e un massima 
di 5 artabe e un terzo. Nella onopL[Lr¡ y^ invece la produzione supera 
di poco più un'artaba di grano per arura ^) e V imposizione, qui sempre 
invariabile, si mantiene nella proporzione di un'artaba ad arura. 

Ora sembra logico il pensare che le terre, le quali non abbian 
profittato delle piene del Nilo, debbano esser meno produttive delle 
altre, se in queste, ossia nella anoc>[\ir¡ yi), devono vedersi le terre 
inondate 3). La circostanza che l'imposta sia più alta nella terra non 
inondata vien dagli editori spiegata col fatto che questa, per essere 
coltivata, doveva essere artificialmente irrigata; e poiché al relativo 
servizio provvedeva lo Stato, dovevasi in corrispettivo di esso contri- 
buire con una imposta maggiore. Resta a spiegar però Taltro feno- 

») Ecco alcune cifre che il docnmeDto fornisce, omesse le frazioni: 
arure 474 danno 1529 artabe di grano e cioè in media arL 3 V» per arura 
» 2S3 » 1290 » » » » 4V» » 

» 273 » 1235 » » » j» 4Vï » 

» 10 » 85 » » » » 8 Va * 

» 190 » 238 » » » » 1 1/4 » 

» 420 » 1485 )» >» » » 3 Vi » 

» 280 » 1319 artabe di grano e 7 artabe d'orzo con una media di 

art. 4 Vs per arura 
» 226 » 1050 artabe di grano con una media di 4^3 per arura 
» 187 » 459 artabe di grano e 6S di orzo, con una media di art. & 

per arura 
» 63 » 251 artabe di grano e OS di orzo, con una media di art. 5 

per arura 
> V* dà 1 artaba di grano - cioè art. 4 per arura 
» 3 danno 9 artabe - e cioè art. 3. 
•) Le cifre che si hanno sono infatti : arure 41 danno artabe CI ; arure 30 ne 
danno 37; arure 40 ne danno 50. 

*) Sulla coltivazione dei terreni soggetti alle inondazioni e sul regime fluviale 
dell'alto Egitto si vedano ora i tre nuovi papiri pubblicati dal Vitelli. Dei jìw- 
piri greci dell'Egitto VI in Atene e Roma, VII, 1904, col. 120 sgg. Il terzo docu- 
mento, di cui il Vitelli dà solo il principio e sul quale richiama specialmente 
l'attenzione degli studiosi, non sarà una relazione officiale del Xû)|iOYpap,|iaT60ç 
da servire appunto per la compilazione del catasto? . ' 

Di notevole intei*esse è anche un altro dei papiri acquistati dal Vitelli e pub- 
blicato nei Rendiconti della R. Accad. dei Lincei, voi. XIII, fase. 5, Seduta 15 mag- 
gio 19J4 (p. 17-18 deire-iratto), del 25 marzo 81 d. C , in cui l' àoxoXoópevoc töv 
xaxotXoxtopöv ordina cae le sedici arare di terreno che una tal Didyme ha ven- 
duto ad una donna Sarapias, sieno, se intestate in catasto alla venditrice, voltu- 
rate al nome della compratrice. 
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meno della minor produzione della onopíiiv] y^, che secondo gli editori 
sarebbe quella capace d'esser seminata senza precedente lavorazione. 
E ciò è inconciliabile con la non mai smentita feracità prodotta dalle 

inondazioni. 

» 

Questo rilievo fa sorgere il dubbio^ se nella duplice categoria di 
terreni non s'abbia piuttosto ad intendere altra cosa, e cioè che mentre 
l'aßpoxoc fi) rappresenti la terra che avendo beneficiato della inonda- 
zione sia poi, pel ritirarsi delle acque, rimasta all'asciutto, e perciò 
capace di produrre sul limo disseccato abbondantemente il grano e 
Forzo, la cncpC^Y] y^ sia quella già seminata e rimasta paludosa: e 
in questo senso più appropriato onopiiiri sarebbe sinonimo di ifißpoxocj 
come gli stessi editori avvertono. 

Donde io trarrei, se la premessa non è errata, una ulteriore con- 
seguenza intorno alla natura del nostro documento catastale. 

Noi sappiamo già come il catasto greco-egizio contenesse indi- 
cazioni molteplici, tra le quali quelle dei diritti di servitù, d'ipoteca 
o di corresponsione concessi ad altri. £ pare altresì assodato che 
due fossero i catasti della proprietà immobiliare: Y uno generale e 
sommario, in cui era segnato tutto il territorio, con le sue circo- 
scrizioni e suddivisioni; l'altro personale, intestato ai singoli posses^ 
sori, con gli annotamenti dei passaggi, dei titoli di pertinenza, dei 
diritti dei terzi e così via. Probabilmente integrava l'uno e l'altro 
una mappa descrittiva, ma di questa non si hanno notizie. Alla se- 
conda specie non appartiene certamente il papiro di Bruxelles: ma 
apparterrà esso alla prima? L'apparenza generale dovrebbe farlo rite- 
nere. Tuttavia la ragione di dubitare potrebbe esser data appunto 
dall'osservazione fatta dianzi in ordine all'aßpoxoc e alla oiropifiTj y%i 
perchè, se il catasto generale di cui ho parlato occorreva che fosse 
permanente (revisioni e correzioni se ne praticaron poi ogni cinque 
anni, ed altre anche in seguito a decreti del prefetto), a tener conto 
delle annuali inondazioni e quindi della maggiore o minor produ 
zione del suolo agli efi'etti dell'imposta era necessario procedere di 
anno in anno all'accertamento. 

Io sarei quindi propenso a ritenere che oltre i due catasti surri 
<sordati ve ne fosse un terzo, il quale si redigeva anno per anno per 
uso del tutto amministrativo e fiscale - e quindi indipendente, per 
quanto ad esso coordinato, dal catasto generale - diretto principal 
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mente ad accertare per ogni singola stagione agraria la produzione 
ihìle varie terre e a stabilire T ammontare dell'imposta. La quale 
perciò non sarebbe stata permanente e continua (entro i limiti, be- 
rñüteso, delle revisioni quinquennali), ma mutabile sia in modo asso- ^ 
lutOf in quanto i terreni un anjio ad essa assoggettati avrebbero potuto 
in seguito, per esser divenuti incolti, venirne esonerati« sia in modo re- 
lativo, variando di anno in anno V intensità della produzione del suolo. 

Circa Taltra distinzione che per entro a' quelle due classi di t^r- 
Ti' al si vede costantemente fatta, cioè di terreni di proprietà privata 
{LìtiouxT] rfj) e di terreni di spettanza demaniale (ßaatXtxTj y^)» è a no- 
tare che pur risultando chiara la contrapposizione di queste due ca- 
tegorie, può restar dubbio che cosa precisamente sia la ßaaiXixt] yf). . 
H^iìsa infatti può designare tanto il demanio dello Stato, ossia i beni 
propriamente pubblici, quanto i beni imperiali, e cioè il patrimonio 
imperiale, o spettante alla corona o privato della casa imperiale. Forse 
f^iest'ultimo significato si deve escludere. Ma non può non impres- 
sionare la circostanza che in nessuna delle circoscrizioni - a giudi- 
care da quelle che ci sono conservate nel papiro - manca mai la 
proprietà demaniale: il che è indice del largo possesso che il fisico 
lux nel territorio. Questi terreni eran da esso dati in locazione a col- 
li valori privati, i quali ne corrispondevano il prezzo ora in natura, 
M ora in danaro. Come gli editori osservano, la contribuzione *di 
mi si fa cenno per la ßaaiXtx^ y^» dovrebbe rappresentare appunto 
i(uesta corresponsione, cosicché mentre pei terreni di proprietà pri- 
viita si avrebbe una vera imposta fondiaria, per quelli demaniali Tim- 
|K>âla, che è sempre in misura più elevata che non negli altri ter- 
renly sarebbe la mercede della locazione o se vuoisi il canone, dovuto 
ul fisco. 

Ho detto più sopra della importanza del documento per gli studi 
(li papirologia, ma non posso chiudere il breve cenno senza rich4amar 
[attenzione anche su un altro aspetto pel quale esso può avere in- 
teresse. In qual rapporto è da mettere il medesimo con gli ordina- 
menti catastçLli romani.^ 

Il quesito, trattandosi di un documento appartenente al periodo 
romano (poiché, nonostante la incertezza della data, esso è certamente 
da assegnare all'epoca imperiale), sorge spontaneo. Ma appunto per 
r| nella incertezza è meno agevole* farvi induzioni sicure. 
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I libri dei gromatici e degli scrittori di cose agrarie ci hanno 
conservato intorno alle divisioni del suolo notizie preziose^ che hanpo 
permesso di ricostruire quasi tutta intera la storia di quelle i<^titu- 
zioni. ') Ma pel catasto vero e proprio le notizie son meno abbon- 
danti.^) Pare ch'esso fosse descritto su tavole di rame. E certo, come 
(fuello greco-egizio, anch'esso veniva parimenti compilato sulle di- 
chiarazioni dei possessori, controllate dagli agì^imensores e punite, 
se false, con la pena di morte e la confisca dei beni (e. I C. Theod. 13, 1 1 : 
Impp. Gratianus, Valentinianus et Theodosius. Si quis sacrilega vitem 
falce succiderit, aut feracium ramorum foetus hebetaverit, quo de- 
clinet fldem ceñsuun), et mentiatur callidae paupertatis ingenium, 
fnox detectus capitale subibit exitium, et bona eius in fisci iura eni- 
grabunt. Cfr. e. 2 C. lust. 11. 58 \hi]). 

Ed il sistema dì compilazione non era punto dissimile da quello 
che praticameote abbiamo veduto applicato, nel catasto egizio. Un 
passo di Ulpiano, appartenente al libro terzo della sua opera de cen- 
," Staus, ci dà ili termini ohe presentano una spiccata corrispondenza 
col nostro documento, la descrizione del modo col quale si compi- 
lava il catasto dei fondi rustici: 

1. 4. D. de censibus 50. 15. - pr. Forma censuali cavetur, ut 
agri sic in censum referantur. nomen fundi cuiusque: et in qua 
civitate et in quo pago sit: et quos duos vicinos próximos ha- 
beat et aruum, quod in decem annos próximos satum erit, quot 
iugerum sit: vinea quot vites habeat: olivae quot iugerum et 
quot arbores habeant : pratum, quod intra decem annos próximos 



') Vedi Topera classica di Blume, Lacbmann Rcdorfp e Mommsbn, Schriften 
der römischen Feldmesser^ Berlin, 1848-lfó2 e il pregevole libro del Bruoi, Le 
dottrine giuridiche degli agrimensori romani comparate a quelle del Digesto, 
Padova, ISW. 

>) Sebbene ormai antiquato e incompleto, pure rimane sempre molto utile il 
quadro che del catasto romano ha disegnato il Dureau db la Mallb nel capitolo 
decimosettimo del magistrale suo lavoro L'économie politique des Romains. Dl 
questo libro, divenuto assai raro in commercio, sarä salutata con vivo piacere 
la versione italiana che se n'è ora iniziata nella Biblioteca di storia economica del 
Pareto, voi. I, parte 8", p. 1 sgg.« Milano, 1904. - È da osservare però che molte 
delle notizie e indicazioni che generalmente si danno in proposito riguar(fano piut- 
tosto le istituzioni degli agrimensori e Je relative operazioni, anziché propriamente 
il catasto Ciò ha notato giiìstamenle il Bruoi, op. cit., p. 190 sgg., secondo il quale 
un catasto generale romano non si ebbe nò al tempo di Traiano né poi. 
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sectam erit, quot iugerum: pascua quot iugerum esse videantur: 
item silvae caeduae. omnia ipse qiti defert aestimet. § I. Illam 
aequitatem debet admitiere censitor, ut officio eius congruat re- 
levan eum, qui in publicis tabulis delato modo frui certis ex 
CEiusis non possit. quare et si agri portio chasmate perierìt, de- 
bebït per censitorem relevari. Si vites mortuae sint vel arborés 
aruerint, iniquupi eum numerum ineeri censui: et rei. 

La imposta veniva fissata in proporzione del maggiore o minor 
valore delle terre, e questo si calcolava, naturalmente, in ragione della 
fErtilitk e del prodotto del suolo (pro aestimatione ubertatis): come 
appunto si vede praticato nel nostro documento. Ne erano esonerate 
le terre improduttive, alla stessa guisa che nel papiro si vede esclusa 
In fi ^TToXó-you. Tuttavia una compensazione si faceva fra i terreni fer- 
tili e gli sterili, siccome dispose una costituzione di Teodosio Arcadio 
ed Onorio delFa. 393: 

C. 4 e. lust. IL 58[57].Omne territQrium censentur, quotiens 
dafectorum levamen exposcitur, ut sterilia atque ieiuna his quae 
culta vel opima sunt compensentur [^- e. 4 C. Theod. 13. 11]. 

i risultati delle operazioni di accertamento, resi noti mediante 
piibbiitiazione, potevano però essere impugnati entro Tanno e dar 
luogo quindi, ove si riscontrasse Terrore, alla riduzione della imposta 

C. 5 e. lust. IL 58 [57] - pr. Qui gravatos se a peraequato- 
ribus conqueruntur et iniusto oneri impares esse proclamant, com- 
jKtitionis habeant facultatem, ut, quid remissum gratia, quid 
ifiterceptum fuerit fraude, convincant et ex eo levamen accipiant, 
qiiod per deformia et criminosa commercia sibi impositum esse 
dt^plorant, ut aliis demeretur. § 1. Quod intra annum post codi- 
eum oblationem cui videbitiir de iniusto onere conqueratur, ini- 
ijuítatem paraequatoris accuset ac praestitam gratiam habita 
fompetitione convincat, ut, quod ei fuerat superfusum, ille co- 
güöscat, quem debitae functioni fraus clandestina subtraxerat 
[- e 5 C. Theod. 13. 11]. 

Kd anche di ciò i papiri ci offrono notevoli riscontri. Co8\ è a 
dirsi ad es. di Oxy. Ili» 488, il quale (Contiene un caratteristico reclamo 
di un contribuente contro la illegale iscrizione fatta in suo danno 
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dagli officiali pubblici e la conseguente eccesâivî tassazione cui egli 
è stato assoggettato. 

Questi ed altri riscontri, che in tutt' altre condizioni potrebbero 
essere pure analogie caswali, fanno pensare invece alla esistenza* 
di un qualche rapporto più intimo, quando trainandosi dell* Egitto, 
si scenda nella storia del diritto romano ai tempi più tardi dell'im- 
pero. La mancanza, nel papiro di Bruxelles, della data e della inte- 
stazione, in cui forse era fatto cenno della disposizione in base alla 
quale Tatto veniva compilato, i}on consente di stabilire quanta parte 
abbiano avuto in esso i nuovi ordinamenti imperiali. Ma è altresì 
notevole che appunto dopo la conquista e nel periodo più recente, 
quando dall'Egitto molte idee eran giunte, attraverso la cultura greca, 
in Roma, le fonti incominciano a parlare di libri catastali e a dar 
notizia delle disposizioni emanate per regolar la materia. 

Cosicché è a prevedersi che le ulteriori pubblicazioni e scoperte 
di papiri possano riuscire anche in questo campo, come già lo furono 
in vari altri, di grande giovamento per la storia delle istituzioni 
di Roma. * 

Roberto de Ruggiero. 
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IL RISARCIMENTO. DEL DANNO MORALE 

SECONDO IL DIRITTO ROMANO 



Bomoiftrio. ~ Introduzione : 1. Opinione deg-li scrfttori sulla questione - 2. Come 
debba esser posta la questione dei risarcimento del danno *moi*ale - 3. Diffi- 
coltà che presenta Tesarne della questione secondo il diritto romano. 

II. AcTiONBS IN BONUM 'ET AEQUUM i 4. Le actioues in bonum et aequum 
conceptae-5. Actio iniuriarum : estensione del delitto d^ingiuria - 6. La con- 
danna pecuniaria nel delitto d* ingiuria - 7. Actio sepulcri violati - 8. Le altre 
actiones in bonum et aequum conceptae; svolgimento storico dell* a. de ef* 
fusis et deiectis per le ferite air uomo libero - 9. Carattere« penale delle 
actiones in bonum et aequum conceptae. ^ 

III. Formulae al quanti ea rks est: 10. Interdetti dati a tutela d'inte- 
ressi non patrimoniali; formule ad essi relative - 11. Come si determinava 
la condanna in questi casi - 12. Azioni popolari con condanna a favoi^ del- 
l'attore - 13. Azioni penali al quanti ea res est: il quanti ea res est nel di- 
ritto più antico - 14. Furto di documenti e di persona libera; Ta. de pa'u- 
perie e Ta. lejfis Aquiliae per le ferite all'uomo libero; l'omicidio colposo; 
l'a. legis Aquiliae e il prezzo d'affezione - 15. L'a. servi coiT. e la corruzione 
del filius fam. - 16. La formula petitoria e il prezzo d'affezione - 17. Lastima 
della scrittura e dei documenti; l'utililas nelle servitù - 18. L'a. ad exhi- 
bendum - 19. Il iusiurandum in litem aífectionis - SO. Condictio e actio ope- 
rarum - 21. Le diverse interpretazioni dçl quanti ea res est: stima del danno 
dal punto di vista patrimoniale. 

IV. Formule in cui la condemnatio e indicata con le parole : « bius 
coNDEMNA »: - A) Oiudizi di stretto diritto ; 22. Actio ex testamento - 23. Actio 
ex sponsu per inadempimento degli sponsali; sua antichità - 24. Incertezza 
per quanto concerne la natura della condanna - 25. Actio ex stipulatu; sti- 
pulazioni dirette a prestazioni d'indole non patrimoniale - 26. Esame della 
legge 8§ 1 Dig. ratain rem 46, 8-27. Carattere patrimoniale della stipulatio 
certa e l' interesse nella stipulazione - 28. Difficoltà di ammettere il risarci- 
mento del danno morale neira. ex stipnlatu. — B) Oiudizi di buona fede\ 
29. L' interesse d'affezione e i giudizi di buona fede • 30. Il risarcimento del 
danno nel deposi to, .nel comodato, nel pegno - 31. nella locazione, nell'a. pro 
socio; risarcimento del danno in caso di ferite - 32. L'a. flduciae e il mal- 
trattamento dello schiavo - 33. Esame ^elle leggi 54 pr. Dig. mandati 17. 1; 
\ § 2 Dig. tutelae et rat. dist. 27, 3; 71 Dig. de evic^. 21, 2 - 34. Loro interpo- 
lazione - 35. L'ammontare della condanna ne» casi ivi esaminati - 36. L'a. 
mandati - 37. La compra-vendita: la liberorum venditio; il iud. redhibito- 
rium e l'a. empti per i vizi dello schiavo venduto - 38. L'a. empti pel man- 
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cato acquisto del patronato - 39. Divieti d* alienazione e patti relativi alla 
Tendila degli schiavi -40. Diminuzione dei pregi e delle comodità della cosa 
locata - 41. L*a. praescriptis verbis per T erezione del monumento ordinato 
dai testatore, per Tosservanza de) modus imposto al donatario, per la man> 
cata manumissione del servo - 42. L'interesse d^affezione nel diritto giusti- 

, nianeo e le contradfcioni dei compilatori. 9 

V. Conclusione: 43. La funzione satisfattoria del danaro in diritto romano 
e la pena privata- 44. Pena privata e risarcimento; necessita di distinguere 

. runa dall'altro: carattere patriny^niale del risarcimento in diritto romano. 



Hm 



I. 

Introduzione. 

1. Sono note le dispate, alle qu&li dà luogo la teoria del risarci- 
mento del danno morale. Per quanto essa sia stata favorevolmente 
accolta dalla nostra giurisprudenza e dalla maggior parte dei nostri 
civilisti 1), regnano ancora non poche incertezze fin sui punti fonda- 
mentali; spesso il danno morale è confuso eon quello patrimoniale 

indiretto, quasi tatti limitano il -risarcimento ai soli casi di colpa 

« 
extracontrattuale *) e, quel che più importa per noi, avversari e fautori 

della nuova teoria, adcfucono a sostegno della loro tesi il diritto 

romano, limitando però quasi esclusivamente la disputa air a. in- 

iuriar.um aestimatoria s). 

Il richiamo al diritto romano potrebbe in questo caso avere un 

valore non puramente storico, perchè i principii fondamentali, che 

regolano il risarcimento del danno secondo il nostro codice civile, 









■ rtñ^ 



>) Fondamentale è, come è noto, Tottimo studio del Gabba, Questioni di di- 
ritto civile, M (1S9S), p. 225. Pili recente e più ampio è il lavoro del Minozzi, Studio 
sul dcfnno patrimoniale^ Milano 1901, e ad esso rimandiamo per la bibliografla, 
alla quale ora è da aggiungere un^altra nota del Gabba, Fêro»Ital. 1903, 1, p. 944. 
e, per quanto concerne l'art. 38 Cod. pen., la nota deiravv. Butera, Foro Hai, 1902 
II, p. 481. 

*> Su tutto ciò rimando al libro del Minozzi cit. nella nota precedente e su que- 
st'ultimo punto cfr. anche Polacco, Lesioni sulle OòbUgasioni, p. 351, n. 2. 

») Oltre Gabba cit. e Chironi, Colpa extracontrattuale^ II, p. ?18, n. 411 segg., 
cfr. anche Ferrini, Diff. Italiano^ voci Delitti e quasi deltttiy 8 127 ed Enciclopedia 
Giuridica^ voce Danni, § 103, n. 81 (couf. però Pand. g 407) e Giorgi. ObbUgasioni 
(5' ed.), vol; V, p. 24Í, il quale ultimo ritiene che Va. iniuriarum aestimatoria 
in diritto romano non era penale, ma civile e cita a sostegno della sua tesi Inst. 4, 
4, 10: Dig. 47, 10, 37, 1. Più difTüsamente è trattata là questione dal Mii4bzzi, op. 
cit. pp. ^-104, il quale accetta sostanzialmente la nota teoria di Ihering sulPa. 
iniuriarum. 






■ ^-ñ 



' n 



Digitized by 



Google 



1 



508 BULLBTTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

derivano dal diritto romano giustinianeo; Ora è certo che la questione 
può sollevarsi anche nel diritto romano e in un campo più esteso 
che Fa. iniuriarum e le sole obblig^zioni ex delieto; essa anzi, per 
quanto non sempre negli stessi termini in cui^si agita tra i nostri 
CiTilisti 1), è stata trattata dagli scrittori di diritto romano, e anche 
qui regna una grande varietà di opinioni. 

Un numero assai considerevole di scrittori antichi e moderni ha 
ëoatenuto che nella stima del danno il diritto romano escluse del tutto 
r interesse d'affezione e accordò il risarcimento solo dei pregiudizi 
rr indole patrimoniale^); ma altri scrittori hanno sostenuto che nei 
^nudizi di buona fede il giudice poteva accordare un risarcimento in 
easo di lesione d'un semplice interesse d'affezione^). Ihering e Wind- 
ì^eheid^) ed altri sono ondati anche più oltre e sopratutto il primo 
ìli un famosissimo parere addusse tutta una serie di testi per dimo- 
strare che la condanna pecuniaria ebbe in diritto romano non solo 
ìa funzione di pena e di equivalente, ma anche quella di soddisfazione, 
che il giudice romano nella vera rei aestimatio valutava affectus, 
verecundia, pietas, voluptas, amoenitas' incommoditas, etc. etc., che 
Taapressione id quod interest non significò il solo interesse pecu- 

') Sulla distinzione. f;itla dagli antichi interpreti, tra interesse conventum, 
rtfmmune e sint/uiare vedi Cohnfeldl Interesse pag. 5. 

«) DoNELUo, Opera omnia (ed. Lue ), IX ad lei?, unicam Cod. de sententiis qnae 
j roeo quod ini. prof. cap. 3; Cuiacio, Opera IX. colonna 1628 (ed Prato). Recita- 
tiüues solemnes in lib. VII Cod. ad tit. XLVJl de sententiis quae pro eo quod int. 
I^rof.; Magnus (Mekrmann, Thesaurus \\l,i^. 301); De Gast, (Thesaurus cit. VI, 
p* 762 — Catiam s, (Thesaurus cit. VII, p. 78J); Voet, Comm. ad Pandectas, libro 
11. tit. 1, n. 9; Wesic.-ìsoesheim, Die Lehre des Schadensersats. yi, 22$; Moiiiisen 
i'.. Beiträge zum OOligationenrecht II, p. 122 segg.; Cohnpeldt, Die Lehre vom 
hiîeresse^ p. 6tí segg. ; Gimmerthal, Die Lehre vom, Interesse, p. Il; I^TJchta, 
rand. § 220, n. 1, g 225. Keller, Pand. § 256; Vangerow, Pand III. § 571, n. 3 in 
Jlne; Hrinz, Pand. ñ 239; Pernice, Labeo, III. p. 180; Ferrini Pand, § 407, 408. 

*) Faber, liatlonalia ad leg.: 6, § 2 de operis servoruin 7. 7: 33 ad legem Aqui- 
hum Ô. 2; 14 de servo corrupto 11. 3; 54 mand. 17. 1; Saviony, Sistema V, ap- 
|ifridice XIII, cap. 3 in fine; Qans, Ueber rom. Obligationenrecht 1, p. 68, n. 3; 
-Müi.iTOR, Oblig^ I. p. 455. 

<) Windscheid, Pand. % 257. n. 3 e 6; s 250 n. 3 e l'abbondante bibliografi a ci tata 
ìu questa nota. I merino, Rechtsgutachten betreffe id die Gäubahn {Jahrbücher 
far die Dogmatiche IS80, p. 41) e il riassunto fattone da Scialoja in Archivio giù- 
titileo XXV, p. 42S. Cfr. anche rallro notissimo lavoro di Iherino, Rechtsschutz 
pegen iniur. Rechtsverletzungen {Jahrbucher cit. 1885) tradotto in francese da 
Mkdlbnabre, Paris 1888: Cfr. anche Dernburo, Pa«d. 11. §44; Karlo\\%\, /ióm. 
Htùhtsgesohichte, 11, !>. 572. 
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Diario, ma qualunque interesse tutelato dal diritto e che finalmente 
la funzione di soddisfazione del danaro non fu limitata ai delitti ma 
ebbe luogo anche nei contratti i). 

Dopo lo studio fatto con la consueta profondità da Alfredo Per- 
nice*) sulle diverse questioni trattate da Ihering in quel parere, non 
può più affermarsi che i testi che egli addusse diano una prova suffi - 
ciente delle conclusioni ora riferite, ma si potrebbe tuttora dubitare 
che, almeno nei giudìzi di b. f., potesse nell'epoca giustinianea otte- 
nersi il risarcimento deir interesse d" affezione, perchè risulta (e a ciò 
non s'era posto mente finora) espressamente da uno scolio di Stefano. 
Questi infatti, trattando dei caratteri generali dei giudizi di b. f , dice 
che, mentre nelle azioni reali non può richiedersi T interesse d'affe- 
zione, tale interesse può essere richiesto nelle azioni di l). f. >) 

Nonostante l'autorità di Stefano a noi sembra che debba seguirsi 
l'opinione negativa, 4^bba cioè ritenersi che la moderna teoria del 
risarcimento del danno morale non trova un precedente nel diritto 
romano; ma la dimostrazione di ciò esige uno studio paziente ed 
act^urato, perchè speciali difficoltà s'incontrano trattando tale que- 
stione dal punto di vista di quel diritto. 

2. Data la disparità di opinioni e le incertezze che regnano tra i 
civilisti per quanto concerne la questione in esame, occorre innanzi 
tutto intendersi sui punti fondamentali di essa, cioè sul concetto di 
danno morale e sulla natura della riparazione pecuniaria, che ad esso 
si vorrebbe concedere. 

Con l'espressione danno morale, a nostro avviso, si designano 
tutti quei pregiudizi, che in nessuna guisa si ripercuotono sul patri- 

f 
«) Rachtscfutaohten betreffend Ule Güubahn (Jahrbi'cher cit. iSSOì, 

») Labeo Ili, p. 172 seg. 

') Basilici (Heimbach), 13. I. 3. 2, ^Apa ôi ôuvarai )caì òltzò ôiaSîaetâ); 

Otacpìpov xaTaaxtüá^saSai; Srscp: 'Etti aiv ouv tw^ ßava cpiôi h-^iú-^M^ y.iì irávu, 
¿; eari u-aSaiv ßiß. ç'. toOòì tou auvrá'yy.aTc; tit. ò'. òì"|. **^'- à'a-ifvwSi xaì ßiß. 
C Twv auTwv oi ps'ßsu; teXsjt. tct. xotì yX,'. ôi-y. iiri li tw'* N pia oÚjc sotiv 
airi 5ia:^!oe(i>; ^ Tipetto; Sias/pov. [Num aulem polest ex affèctione id quod in- 
terest petit Stephan! : Omniiio potest peti in bonae tidei aclionibus, ut disci potest 
lib. 6 huius partis tit. A Dig. 54. Lege et lib. 7 de rebus til. ult. et Dig. 27. In actio- 
nibus autem iiv rem propter affectionem vel voluptalein id quod interest non 
petitur.] Le citazioni delle Pandette contenute in questo scolio sono inesatte; 
cfr. p. 281 n. 1. 
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monio. Nel concetto di danno niorale, ripeteremo col Gabba i),. rien- 
trano i danni morali in senso stretto e proprio, quei danni cioè 
che non cadono su nessuna co^a materiale appartenente al danneg- 
giato, che noo si avvertono con i sensi esterni, ma che soltanto in- 
ternamente sono sentiti, sia che essi consistano in una diminuzione 
di pregi non materiali, sia che consistano nell* impedito acquieto di 
beni e pregi dandole morale, sia che consistano neiroffesa di interni 
alTetti. Nel concetto stesso cadono poi anche i danni morali in senso 
lato e improprio, cioè ogni danno che non tocchi e non .diminuisca 
il patrimonio, benché colpisca cose materiali appartenenti air indi- 
vìduo, quale è quello che viene arrecato air integrità corporale e alla 
salute fìsica altrui. Sono pertanto danni morali: 1) Le offese al corpo, 
ìu quanto producono dolore, malattie, deformità e guasti alla salute 
ñiica; 2) le offese ^1 decoro fisico e morale della persona in sé con- 
¿jìderate e indipendentemente dal danno patrimoniale ' che diretta- 
mente o indirettamente -può da esse conseguire; 3) Ta ver dato causa 
alla perdita o alla diminuzione dei vantaggi d" indole morale che una 
persona aveva diritto di aspettarsi da un'altra; 4) le afflizioni morali 
i patemi d'animo cagionati da ogni guisa di offese o alla diretta 
vìttima di esse o ai suoi congiunti. « 

Per quanto Tespressione danno morale voglia intendersi in senso 
lato e comprenda pregiudizi di natura assai diversa, ciò che carat- 
terizza il danno morale è, come dicevamo, che non cade sul patri- 
monio, tanto che il Minozzi ha sostituito alPespressìone danno mo- 
rale Taltra di danno non patrimoniale. Dal concetto di danno morale 
deve dunque tenersi nettamente separato quello di danno patrimo- 
niale non solo diretto, ma anche indiretto, quello cioè che consegue 
al patrimoni() altrui mediante un' offesa d' indole fìsica o mort^. Cosi, 
per addurre un esempio, che troveremo più volte trattato nei testi di 
diritto romano, il rimborso delle spese di malattia e di cura e il risar- 
cimento per le opere mancate in caso di lesioni personali non costi- 
tuisce un risarcimento del danno morale; questo si •avrebbe invece 
se alla vittima o ai parenti venisse concesso un compenso per il do- 
lore recato all'una e agli altri. 

Per quanto concerne poi la natura della riparazione da accordare 
I 

Questioni di diritto civile (189S), II, p. 2:5 segg. 
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al danno morale, occorre necessariamente che si tratti di risarcimento 
e non di pena i). Che il dolore fisico, le offese morali non debbano 
restare impunite e che diano diritto che siano inflitte delle pene a 
chi le arrecò, non è cosa sulla quale possa nascere dubbio *) e così 
anche che tali pene spesso nei diritti più antichi siano' consistita 
in una somma di danaro da pagarsi all'ofibso è cosa che nessuno 
può ignorare. Quando però si tratta di risarcimento del danno mo- 
rale, la questione deve essere esaminata da un altro punto di vista, 
da, quello cioè del diritto civile. In altri termini, se si vuole rimanere 
nella questione e se non si vogliono confondere cose sotto più aspetti 
diver e, la questione va posta così: è opportuno, è possibile accor- 
dare al danno morale un risarcimento in modo analogo a quello che 
si accorda al danno patrimoniale? Occorre insomma ricercare se il 
giudice, superando le difficoltà che presenta la stima di un danno di 
tal genere, possa assegnare al danneggiato con criterio di equivalenza 
una somma di danaro, che non sia una pena, a riparazione del pre* 
giudizio sofferto/ 

La distinzione tra pena e risarcimento è qui di capitale impor-* 
tanza e gli scrittori che tentano di attenuarla s) spostano indubbia- 
mente i termini della questione. Invero, se anche in qualche caso il 
nostro codice civile riconosce ancora delle azioni penali private^), 
tale carattere non hanno certo le azioni generali di danno, che deri- 
vano dalia colpa contrattuale o extracontrattuale; e la nostra que- 
stìone è appunto nel vedere, se con queste ultime azioni possa chie- 
dersi il risarcimento di pregiudizi d' indole non patrimoniale. 

A nostro avviso dunque, trattando di risarcimento del danno mo- 
rale, occorre necessariamente portare la nostra attenzione sopratutto 
su due punti: 1; che si tratti veramente di un dannò morale, di un 
danno cioè che non colpisca ne direttamente né indirettamente il pa- 
trimonio; 2) che si tratti di un %isarcimen1p, di una somma cioò di 
f 
1) Gabba, Questioni cit. p. 231. Ciò forma oggetto di disputa specialmente in 
Oermania a proposito dello Schmersensgeld e Ira noi per Tarticolo 38 Cod. peo. 
Per la bibliografia sul primo punto cfr. Windscueid, Pana, § 455, n. 29-33 e la 
trad, italiana di Bensa e Fadda voi. I, nota p^ p. 689; 8ull*altro cfr. la nota del- 
TavT. Butera cit. a. p. 207 n. 1. e Minozzi, op. cit. p, 160 segg. 
*) COHNPELDT, Interesse^ p. 82 in fine e segg. 
») Cfr. MiNOZzi, op. cit. p. 63 segg.; 100 segg. e 111 segg. 
*) Cfr. WiNDscHEip, Pand. vol. I, Irad. italiana, nota p dei traduttori, p. 6ö7. 
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danaro assegnata al danneggiato a ristoro del pregiudizio sofferto e 
valutata dal giudice con criterio di equivalenza, come suole farsi pel 
danno patrimoniale. 

3. Il non tener presente Tuno e Taltro punto condurrebbe di neces- 
sità chi vuole trattare la questione secondo il diritto romano ad er- 
ronee conseguenze. É infatti sommamente facile in diritto romano 
equivocare su di essa per le speciali condizioni di quel diritto, che 
sono sotto più aspetti dissimili da quelle attuali. 

Ai giorni nostri la condanna pecuniaria trova applicazione in un 
numero assai più ristretto di casi di quello che fosse in diritto romano. 
La procedura formulare non conosceva Tesecuzione diretta e la pena 
pecuniaria privata trovava in diritto romano estesissima applicazione. 
A ciò si aggiunga che una serie abbastanza numerosa di rapporti, 
ì quali ora sono indubbiamente di diritto pubblico, in diritto romano 
erano tutelati da un punto di vista speciale e spesso conducevano a 
condanne pecuniarie a favore dell'attore, come p. es. avveniva negli 
iuterdetti e in alcune azioni popolari. Troviamo poi istituti, ora scom- 
parsi, e rapporti di fronte ai quali sarebbe ora assurdo pensare a una 
stima dal punto di vista patrimoniale, ma che non può escludersi 
fossero apprezzati con un criterio diverso, almeno neirantichità più 
remota, come la schiavitù, la manus e la patria potestas. Troviamo 
che la teoria del risarcimento del danno presenta talora in diritto 
romano delle incertezze e principii non sempre uniformi e costanti i); 
il che dimostra che essa ha avuto un lungo svolgimento storico, il 
quale trae origine dalF interpretazione data alla condemnatio delle 
formulae delle singole azioni. Troviamo infine che i poteri del giudice 
non sono sempre gli stessi; talora deve stimare rigorosamente il valore 
della cosa, che 'forma oggetto del giudizio, talora invece ha poteri 
quasi illimitati. 

Volendo ricercare se« in diritto ioraano fosse o no ammesso il ri- 
sarcimento del danno morale, occorre necessariamente tener conto, 
di tutto ciò. Per giungere a risultati per quanto è possibile sicuri, a 
noi è sembrato che la via migliore fosse quella di tener distinte 1« 
singole azioni secondo la condemnatio della formula, che ad esse si 
riferiva. Questa condemnatio non è sempre la stessa; in alcune è in 

Ï) Cfr. Ferrini, Pandette» % 455. 
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bonum et aequum concepta, in altre si basa sul valore della cosa, 
che forma ojçgetto del giudizio, (quanti ea res est, quanti ea res erit 
fuit, etc. o un multiplo di essa), in altre infine s'incontra solo Tespres*- 
sione: eius condemna. In questo modo potremo agevolmente rilevare 
i criteri che si seguivano nel determinare l'ammontare della condanna 
nelle singole azioni e potremo anche renderci conto, perchè in certi 
casi fosse possibile la stima dei danni, dei quali non si poteva tener 
conto iü altre azioni. | 



♦ li. 

Actiones in bonam et aequum conceptae. 

4. Alla categoria delle azioni in bonum et aequum appartengono : 
r a. iniuriarum, V a. sepulcri violati, T a. de effusis et deiectis e V a. 
de feris, se restò ferito un uomo libero. Nel diritto antico erano anche 
in bonum et aequum conceptae Ta. rei uxoriae e Fa. funeraria. i) A 
queste sono quasi certamente da aggiungere delle altre: Ta. nego- 
tiorum gestorum, il indicium de moribus^), gli interdetti sulle res 
divini iuris e religiosae^) Fa. si iudex litem suam fecerit*), benché i 
testi, dai quali risulterebbe che quest' ultima nelP epoca classica fosse 
in bonum et aequum concepta, siano interpolati &). 

Dovendo ricercare la natura delle condanne in queste azioni, ci 
limiteremo air esame di quelle che risultano con certezza appartenere 
a questo gruppo, intrattenendoci sopratutto suir a. iniuriarum che è 
tra esse la più importante. 



1) Thomas, Nouv. rev, histor. de droit français et étranger, 1901, p. 542 segg. : 
SoLAZZi, La restituHone della dote, p. 181 segg.; Esmein, Nouv. ree. histor. 1893, 
p. 153, n. A. 

«) Thomas, 1. e. 

») Cfr. p. 227. A nostro avviso è anche in bonum et aequum Ta. la factum : 
si quis mortuum inferro prohibitus esse dicetur, p. 223, n. 2. 

*) Cfr. Lknel, Edit, trad. Peltier, I, p. 18S; Thomas, 1. c; Girard, Manuel 
[y^ ed ), p. 107, n. 7. 

») Dig. 50, 13, 6. Inst. 4. 5 pr. L' interpolnzione delle parole: * et in quantum de 
ea re religione iudicantis visum iue-.*it poenam sustinebit * è riconosciuta da Fer- 
rini, Fonti delle 1st. in Bullett. deU'Ist.di dir. rom. XIII, p. 190, e da Pernice, 
Labeo, 2«. 2. 1, p. 169, n. 9. 

Bullettino dell'Istituto di Diritto Romarto - Anno XVI. 14 
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5. Relativamente all' a. inìuriarum dobbiamo fermare la nostra at- 
tenzione principalmente su due punti, cioè suirestensione del delitto 
di ingiuria e sulla natura della condanna che ivi trovava luogo. 

Per quanto concerne il pi imo punto, è fuori di dubbio che in di- 
ritto romano il delitto d' ingiuria ebbe una estensione assai più grande 
dì quella che si attribuisce ai nostri giorni air ingiuria e alla diffa- 
mazione ; ciò nondimeno è certamente nel vero Pernice, il quale ritiene 
che r a. iniuriarum si contende nei limiti della contumelia, delP ol- 
traggioso attentato contro la personal). 

In origine il delitto d' ingiuria ebbe un contenuto più ristretto. 
Nelle XII tavole esso comprese principalmente le lesioni all'integrità 
(làica ; tale infatti sembra essere stato il significato della parola iniui ia 
nella legge decem virale ^). 

U editto pretorio, che sostituì le singole disposizioni della legge 
delle XII tavole, nella sua forma primitiva si mantenne anche esso 
in questi limiti: le clausole sul convicium, suir adtemptata pudicitia, 
e ne quid infamandi causa fiat, che t'incontrano neireditto adrianeo 3), 
sono certamente più recenti. L'editto primitivo si limitò, riprendendo, 
come dice Fernni*), il filo dalle XII tavole, alle so^e (»ifese alTinte- 
¡zTìtk personale. Deve però notarsi che la formula relativa a tale editto 
V- in intima connessione col fatto di Verazio, narrato da Gellio, per- 
'fiè, come caso tipico dell'azione, prevede appunto quello di una per- 



J| Pernice, Labeo, 2^, 1. p. 42. Da respingere è quindi, come dimostrò in modo 
i's;iupienle lo stesso autore, la nota teoria di Ihkrino, Rechtsschvts yegen iniu- 
riOJien Rechtsverletzungen in Jahrb. fur die Dogmatich dea he%'t rom. itnd deut. 
iUHratrechts (ISSf)), il quale ritiene che costituisca ini uria agli effetti della nostra 
;j/iOìie ringiusta, frivola, temeraria violazione del diritto ;iltrui. Lo sle^vso deve 
ijirsi della teoria di I.andsbero, Inivria und Beleidigung, secondo il quale, prc- 
1 lUííendo dalle lesioni i)er.«-onali, l'ingiuria consisterebbe nella lesione contraria 
.1* ihriito di certi inleressi d'affezione. Neppure è esalto ciò che afferma Wind- 
f (íi-jD, Fand. § 472, che le fonti ravvisino il delitto d'ingiuria in ogni coscienle 
siolìuione del diritto. 

-I XII lav. (SchòU), 8. f) : * si iniuriam f;ixit vigiliti quinqué poenae sunto* è 
m relazione diretta con le disposizioni intorno all'ossis fractio e alla membri 
t^nplio: il carmen íamosum si riporta all'infamia e al ilagitium (8. 1). Cfr. Gel- 
I.IM, :»0. 1. 13; Fernice, Labeo^ 2», 1, p. 22; Ferrini, Enciclo])edia del diritto 
ficmtle diretta da Pessina, I, p. 231 ; Pail Huvei.in, La notion delà Iniuria dans 
ir trrjs ancien droit romain in Annates de l'Université de Lyon^ 1903. 

n I.ENKL, Editto, II, p. 131. 

*) Enciclopedia cit. 
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^ossa oltrftggiante i), il che proverebbe che fin d'allora cominciavasi ad 
associare alFidea di ingiuria ancor quella di offesa ali,' integrità morale. 

In Ogni modo la nostra azione ebbe un rapido svolgimento durante 
la repubblica. Infatti la lex Cornelia de iniuriis dei tempi di Siila «) 
punì non solo le percorse, ma anche la violazione di domicilio s), Ci- 
cerone non dubita che al suo cliente Caecina sarebbe spettata V a. 
iniuriarum per la violenza subita^), e Tauctor ad Herenni um riporta 
ä1 concetto d'ingiuria anche il convicio auris e la turpido (Rhet. ad 
Herenn. 4. 25. 35): «iniuriae sunt quae aut pulsatìone corporis aut con- 
vicio auris aut aliqua turpitudine vitam cuiuspiam violant». Ciò mentre 
conferma il significato originario della parola iniuria (offesa air integrità 
fläica), ci rivela anche il passaggio, oramai compiuto, al concetto di 
lesione morale. 

Air iniziarsi dell' impero l' ingiuria ha raggiunto il suo pieno svol- 
gimento neir editto e nella giurisprudenza. Labeone conosce e com- 
menta r editto de iniuriis nella sua interezza 5j; è quindi certo che 
anteriormente era stato completato con le diverse clausole sul con- 
vici um, suir adtemptata pudici tia, ne quid infamandi causa fiat e 
sulle ingiurie mediate al servo e al figlio di famiglia <^). Lo stesso 
giureconsulto diceva poi generale il primo editto (Dig. 47, 10, 15,.26) e 
r interpretava cosi largamente da ritenere superflua la clausola * ne 
quid infamandi causa fiat", perchè, anche in questo caso, si poteva 
agire ^ ex generali iniuriarum actione' e, sempre a proposito dello stesso 
editto, trattava dei requisiti e dei caratteri generali dell'azione in 
esame (Lenel, Paling. Labeo 127-131). La percossa alla faccia, che era 
il caso normale preveduto nella formula del primo editto ?), è già da 
Labeone considerata come ingiuria atroce (Dig. 47, 10,7, 8); per lui il 

») Quod pugno mala percussa est, Lenel, Editto li, p. 132. Gellio 20. 1. 13. Ve- 
ratius pro delectamento habebat os homiuis liberi nianus sune palma ver- 
berare. 

») MOMMSBN, Strafrecht^ p. 785. 

») Dig. 47, 10, 5, pr. 

<) Cic. pro Caecina, 12. 35. 

») Lenel, Paling, Labeo, 126-139. 

«) Però dai pochi fr. di Labeone che ci sono pervenuti non risulta l'esistenza 
delivditto *si ei, qui in allerius potestate erit, iniuria facta esse dicetur '; ma ciò 
deve attribuirsi alla scarsezza dei fr. di Labeone conservati nelle Pandette, perchè 
lo slesso giureconsulto conosce l'editto relativo alle ingiurie al servo. Dig. 47, 10 
13, 46. 

') Vedi n. 1. 
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convicium è una ingiuria (Dig. 47, 10, 15, 4); Tazione, che spetta al 
padrone del servo percosso, si distingue da quella ex lega Aquilia * quia 
pertinet ad contumeliam ' (Dig. 47, 10, 15, 46; conf. anche: 13, 4) e in 
gimerale concepiva V ingiuria come V ößpt; dei giuristi attici i). 

Un concetto non diverso hanno delF ingiuria i giureconsulti po- 
steriori. Paolo e Ulpiano nei loro commentari air editto trattano 
deir ingiuria come ne aveva trattato Labeone; ritengono generale il i 
1'^ editto e ad esso rannodano la trokttazione dei presupposti generali 
dell'azione (Lenel, Paling. Ulp. 1339-1341. Paolo 679). Paolo dopo 
aver detto che è comune a tutte la ingiurie *quod semper adversus 
bonos mores fit id quod non tìeri alicuius interest \ soggiunge: «hoc 
tfdictum [de iniuriis] ad earn iniuriam pertinet quae contumeliae causa 
ñt » (Coll. 2. 5. 1.) Similmente Ulpiano scrive a proposito delF editto de 
iniuriis: Dig. 47, 10, 1 pr.:«Iniuria ex eo dicta est quod non iure fit: omne 
enim quod non iure fit, iniuria fieri dicitur. Hoc autem generaliter. 

^^pecialiter autem iniuria dicitur contumelia Iniuriam ex eo dictam 

Quod iure et iustitia caret quasi non iuriam; contumelia autem a 
{tQntemnendo>'^ e, commentando la legge Aquilia (Dig. 9, 2, 5, 1.): 
«Itiiuria autem hie accipere nos oportet non quemadmodum circa 
ÌQÌuriarum actionem contumeliam quandam, sed quod non iure factum 
fit etc.». 

Il richiamo alla contumelia s' incontra cosi di frequente nelle 
f >ati 2), che non può dubitarsi che costituisca appunto la caratteristica 
i]pl delitto d'ingiuria, come del resto emerge chiaramente dai passi 
di Paolo e di Ulpiano ora citati. K ciò ben a ragione. Infatti secondo 
it diritto romano il delitto d'ingiuria comprende: le lesioni personali 
d*ogni specie e la violazione di domicilio (I" Editto. Lex Cornelia de 
iniuriis); il convicium (2* Editto) ; T adtemptata pudicitia(3" Editto);e 
ifi generale qualsiasi atto, violi o non violi un rapporto giuridico con- 
creto, quando sia lesivo dell'onore del cittadino (4° Editto). Abbiamo 
^iiiDdi tutta una serie assai numerosa di atti delittuosi, ciascuno dei 
ijuali ha caratteri propri 8) tanto è vero che il diritto moderno distingue 

>) Coli. 2. 5. I e Pernice, Labeo, 2». 1, p. 27. 

Í) Oltre i p s^i citati, cfr. Gaio, 3. 222; 1. 141 ; Taolo, Seni. 5. 4. 2; 22; Dig. 47, 
III. ?, 7; lo, 2í, isi; 33. iiist. 4, 4, 1, 3, 6. 

') Ció spiega la diversilá degli editti e delle formule acutamente messe in luce 
ih Pernice, op. cit. p. 29 segg. 
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in essi figure di reato diverse. Tali atti hanno tutti un carattere co- 
mune in quanto sono diretti contro V integrità fisica o morale della 
persona. Ma ciò non basta a caratterizzare il delitto d^ ingiuria, secondo 
il diritto romano. Oli attentati più gravi air integrità fisica e morale, 
quali r omicidio, la violenza, lo stupro di persona libera, non furono 
dai diritto penale romano ricondotti sotto la figura dell' ingiuria; e la 
ragione deve ricercarsi nel fatto che in questi casi V attentato è cobì 
grave, che eccede i limiti di una semplice contumelia. Quindi, come 
dicevamo, ben a ragione i giureconsulti romani hanno rilevato che 
ciò che caratterizza Tingiuria è la contumelia; e ricadono sotto questa 
figura complessa di reato tutti gli atti delittuosi, che si presentano 
come un dispregio della personalità fisica o morale del cittadino. 

I giureconsulti con sottili ed eleganti applicazioni (conf. Dig. 47, 
10, 13, 7; 19, 1, 23; 9, 2, 41, 16, 3, 1, 38; etc.) spinsero questo concetto 
alle ultime conseguenze, riuscendo ad accordare una tutela di gran 
lunga più completa e perfetta di quella che assicuri il diritto vigente i); 



») Un'analisi completa ed esauriente di queste ap|ilicazioni è in Pernice, Labeo, 
S*, ), p. 33 seg^. Per Li diretta iinportnnzache hanno per la nostra questione, ( i 
limitiamo ad accennare solo alle rosidelte ingiurie mediate. Per le ingiurie arrecate 
al servo si dà Ta. al padrone. Dig. 47. lo, i5, 3.5 segg. Lrnel, Editto, II, p. 1S5, e non 
si ha certo riguardo »Ila lesione del diritto pairimoni.-ile che con ciò viene com- 
messa (h. t. 25; 15. 46; 9, 2, 27, 2S}, ma all^oflesa che ne risente il padrone; 
(Gaio, 3. 222; Dig. 47, 10, 15, 47, 48). Analogamente Ta. è concessa al padre per le 
offese fatte ai Agli e alla nuora, e concessa al marito per quelle arrecate alla mo- 
glie (Dig. 47, 10, 1, 3, 9. Cod. í>, 35, 2; Gaio, 3. 221; Paolo, 5. 4. 3) e anche allo sposo, forse 
limitatamente ai casi di attentati al pudore della «^posa, (Dig. 47, 10. 13, 24). È poi con- 
cessa airerede per le offese alla memoria del defunto, (Dig. 47, 10, 1, 6 ; 11, f, 8 pr. ; 14, 
3, 5, 8). e al tiglio per le offese alla memoria del padre, (h. t. 41). Ma in tutti questi 
casi si mette particolarmente in rilievo che costoro perseguono un^offesa propria, 
e più precisamente che l*a. è data per il dispregio dei rapporto di podestà o di 
• affetto (Dig. 47, 10, 1. 3, 6; 15, 24; 41 ; Cod. 9, S5, 2». Nondimeno non e solo Paffeito che 
giustiñca il concedersi delPa. Se Toffenscre ignora che offende un Aglio di fòmiglia 
o la moglie altrui, il padre o il marito non hanno Pa. (Dig. 47, 10, 18, 4; arg« 
Paolo. 5. 4. 3; diversamente nellA. legis Aquiliae Dig. 9, 2, 45. 2) e lo stesso Giù. 
stiniano, Inst. 4. 4. 2. esige che i íigli siano sotto la podestà del padre: Pemanci- 
pazione è d'ostacolo alPa. (Dig. 47, 10. 17, 22). Finalinente la moglie non può agii e 
per le offese arrecale al marito, perchè non è conforme al costume che le donne 
difendano gli uomini, (Dig. 47, IO, 1. 9; 2; Inst. 4, 4, 2). Quest*ultinia considerazione, 
che ci richiama alPidea della vendetta privata familiare, rivela il carattere di 
attentato alPooore, che P ingiuria ha anche in questo caso, perchè è proprio di 
simili reati il ripercuotersi su tutti i membri della famiglia e in modo speciale 
s ul capo di es^a. Cfr. Ferrini, Enciclopedia di Pessina, I, p 239. 
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ma non si sorpassarono i limiti della contumelia, né tali applicazionr 
autorizzano, come ritenne Ihering, a distinguere nella nostra azione 
una duplice funzione, V una ideale in quanto tutela la persona in quello 
che è. l'altra concreta e reale in quanto tutela la persona in quello 
che ha, cioè ne' suoi rapporti col mondo esteriore. L'a. iniuriarum 
tutela sempre la persona in quello che è, ma, poiché una tale offesa 
può compiersi anche violando un rapporto giuridico concreto, Fa. 
iniuriarum deve necessariamente trovar luogo anche in questo caso 
ed è data non per la violazione di tale rapporto in sé considerato, ma 
perchè la violazione stessa, per le circostanze in cui viene compiuta, 
ò giudicata come una contumelia, a reprimere la quale è appunto 
diretta Fa. iniuriarum indipendentemente dalT esistenza o meno di 
altre azioni o rimedi, che possano competere per la violazione del 
rapporto giuridico concreto. 

6. E, venendo air altro punto, quello cioè relativo alla natura del- 
l' azione, V a. iniuriarum aestimatoria era diretta ad una somma di 
dinaro: l'attore stesso determinava quanto credeva gli fosse dovuto 
(Gaio 3. 224) e poi il giudice ex bono et aequo decideva, tenendo conto 
di tutte le circostanze che potevano aggravare o diminuire T ingiuria; 
trattandosi di ingiurie atroci la stima soleva essere fatta dal pre- 
tore 1). 

Questa azione, che sostituì le pene fisse delle XII tavole e le com- 
posizioni volontarie, forse introdotte dalla consuetudine in luogo del 
talione già caduto in disuso »;, permise al giudice di proporzionare 
6empre la condanna alla gravità dell'offesa; il giudice valutava l'in- 
giuria a danaro e faceva una vera e propria aestimatio iniuriae S). Tale 
condanna ebbe però in origine e conservò anche in seguito il suo ca- 
rattere schiettamente penale*). Il convenuto soccombente incorre nel- 
r infamia 5); la somma di danaro, a cui viene condannato, ha nel- 
Tepoca classica carattere esclusivamente satisfattorio, serve cioè a 

») Gaio, 3. 224; Lenel, Rditlú li, p. 132. 

») Oellio, 20. l. 38; Frrrìni {Enciclopedia di Pessina), I, p. '.'32, n. 1. 

3) Dig. 47, 10, 17, 3, 13; 18, 2; 30, 1 ; 7, 7; 7, 8; 8; 9, 1 ; », 2; 21 ; 5), 2, 5, 1. Gaio, 3. 
2-2?. 221; Paolo, Seilt. 5. 4. 10; Iiist. 4, 4, 7, 9. 

4) lufatii è detta poena in Cic. pro Caeciua, 12. 35. Inst. 4, 4, IO, cfr. Dig. "47,^ 
10, 17, 4. 

*) Dig. 47. 10, 7 pr. : « . . . . quia famosa.ìì actionem inlendit, etc. » ; cfr. h. t. 40 
e Paolo, ri. 4. 9. 
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mitigare V offesa risentita dalP ingiuriato i), il che permette cJie nel- 
r epoca classica la nostra azione possa intentarsi indipendentemente 
dalle altre azioni di risarcimento che per avventura derivino dallo 
stesso fatto ingiurioso^). Essa anzi pel suo carattere satisfattone si 
distingue, come nota Pernice ^), dalle azioni penali di risarcimento. 
Infatti è in trasmissibile tanto passivamente quanto attivamente *) e 
non si computa in bonis prima della litis contestatio S). 

Lo svolgimento storico della nostra azione rivela una spiccata ten- 
denza a rendere possibile il sostituire il giudìzio privato e la pena pe- 
cuniaria con procedimenti e con pene di altra natura. Già tracce di ciò 
si hanno con la lex Cornelia deiniuriis, la quale introdusse un proce- 
dimento foggiato sul tipo delle quaestiones pubblicaci). Questa legge 
in origine fu applicabile in tre casi : quod quis pulsatus, verberatusve 
domusve eius vi introita sit Dig. 47, 10, 7 pr., ma ben presto fu estesa 
al libello famoso ?) e poi con costituzioni imperiali ad altri casi di 
infamatiopiù gravi (Dig. 47, 10, 37, 1). Quindi, poiché indubbiamente il 
giudizio ex lege Cornelia esclude Ta. aestimatoria e viceversa »), ab- 
biamo che ñn dair epoca classica nei casi suddetti, se f oift^so lo pre- 



>) eie. pro Caecina, 12. 35: « dolorem imminutae libertatis iudicio poe- 

Daque milijcat ». Dig. 47, 10, 17,22: «... ultionem ìniuriarium suaruin eripi..»; 
h. 1. 15, 46 (a. iniur.) « pertinet ad contumeliam . . . »; 37, 6, 2, 4 (a. iniur.) « magie 
enim vindictae quam pecuniae habet persecutionem ». Cfr. anche 47, 10, 2; 17, 4. 

«) Dig.47, lü,15,46;9. 2, 5, 1 : 6, 1, 15 pr.; 48, 5, 6 (iut.); Pernice, Labeo, 2*. 1, 
p. 46, n. 1. Un diverso criterio vale per il diritto giustinianeo (Alibrandi, Opere, I, 
pag. 163; EiSKLB, Archiv für die civ. Praxis LXXIX pag. 372 seg.A 11 fr. di Paolo, 
Dig. 44, 7, 34 pr. (interpolato alibrandi, op. cit. pag. 196) non prova, come crede 
MiNOzzi (op. cit. pag. 99, 100), che Ta. Ìniuriarium possa annoverarsi tra le azioni 
di risarcimento. Cfr. Pernice cit. pag. 46. * 

*) Pbrnicb, LaöeOy 2«. 1, p. 43. 

*) Dig. 47, 10, 13 pr ; 35, 2, 32. 

») Dig. 47, 10, 28; 35, 2, 32; Pernice. Labeo, 2». 1, p. 43. 

•) MoMMSEN, StrafPeeht^ p. 803; Ferrini, Enciclopedia cit. I, p. 234. 

^) Dig. 47, 10, 5, 9-11 ; 6. II S. C, al quale ivi si accenna, pare sia dei tempi di 
Au;?u8to (Mommsen, Strafrecht» p. 800) e pare si riferisca al libello famoso anonimo 
(47, 10. 6 pr.). 

•) Dig. 47, 10. 6: « Piane si actum sit publico iudicio denegandum est privatum, 
similiter ex diverso ». Il passo delle Inst. 4, 4, IO deriva forse da Marciano, Inst. 
lib. 14 ad legem Corueliam (Di^. 47, 10, ^. 1 Ferrini, Fonti delle Istituzioni in 
Bull, dell* Ist. di dir. rom. XIII, p. 190). Si avverta che il fr. 7 § l h. t. non si 
riferisce al concorso tra l'a. iniuriarum e il iud. ex lege Cornelia de iniurfìs, ma 
tra quella e il- iud. ex lege Cornelia de sicariis et veneñciis. 
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ferisce, può farsi luogo a un giudizio quasi pubblico, il quale nel caso 
di libello famoso fa anche incorrere neir intestabilità i). 

Nel diritto posteriore spetta naturalmente ancora Ta. pretoria, 
mh in molti casi si concede di procedere extraordinem e s'infliggono 
¡iene di carattere pubblico ^), Si cominciò dai casi più gravi : ma già Er- 
mogeniano si esprime a tale riguardo in termini assai lati. (Dig. 47, 10, 45). 

Al tempo di Giustiniano è riconosciuto che si possa agire sempre 
in tal modo: Inst. 4, 4, 10: « in summa sciendum est de omni iniuria 
eum qui passus est posse vel criminaliter agere vel civiliter » s). La 
pena pubblica sostituisce quella privata e non può dubitarsi che Fat- 
tore non può agire nell'uno e nell'altro modo, ma può solo scegliere 
o l'azione privata o il procedimento criminale. In conclusione il prin- , 
ci pio, che domina nel diritto giustinianeo, è che la pena pubblica può 
sostituire completamente quella privata delFa. iniuriarum aestimatoria 
e la sostituisce effettivamente, se Fattore lo vuole. 

7. Sotto più aspetti simile alFa. iniuriarum è Fa. sepulcri violati, 
la quale compete al titolare dello ius sepulcri contro colui che dolosa- 
mente violò la sepoltura <). L'azione è in bonum et aequum concepta 5) . 
a il giudice ha una grande libertà di apprezzamento, che gli permette 
di tener conto non solo del danno materialmente dato al sepolcro ö), 
ma anche della temerarietà dell'agente e delF ingiuria da lui arrecata 7). 

1) Dig. 47, 10, 5, 9. 

•) Un'enumerazione copiosissima di questi casi è in Mommsbn, Strafrecht, 
ju S07. 

») Deve appena essere rilevalo che qui la parola * civili ter ' non significa (come 
sembra ritenere Giorgi, Obbligazioni^ voi. V (5' ed ), p. 248) che razione sia ci- 
vile nel senso che siamo soliti di attribuire a tale parola nel diritto modeFno. La 
parola civiliter s' incontra anShe in Dig. 47, 10, 37, 1 ; in Paolo, Sent. 5. 3. 4, e in 
moltissimi altri testi e significa che il procedimento è civile privato^ o, come 
dice esallamente Dirksbn {Manuale lat. voc civiliter^ 8 3) * secundum ordinem 
ludiciorum privatorum * in antitesi al procedimento criminale. I/azione, anche 
n^ è esperita civiliter^ resta naturalmente j^enale^ tanto è vero che il passo delle 
Uist. continua: « et si quidem civiliter agatur, aeslimatione, secundum quod 
iHa.um est, facta pobna imponi tur ». • 

*) Dig. 47, 12, 3 pr. 

B) Lenel, Editto, I, p. 2Ô3. 

«) Di questo danno non si poteva chiedere il risarcimento con J'a. legis Aqui- 
¿iae. trattandosi di res religiosa; cfr. 2. }^. t. 

') Dig. 47, 12. 3,8: « qui de sepulcri violati actione indicant nestimabunt, qua 
lenus ihtersit, scilicet ex iniuria quae facta est, item e.\ lucro eius qui violavit 
vel ex damno quod contigit, vel ex temeritale eius qui fecit ». • 
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La condanna comprende indubbiamente V interesse i) tanto patrimo- 
niale quanto morale dell'attore ed ha carattere satisfattorìo, come Ta. 
iniuriarum ^). 

Ma quest azione ^ò certamente penale: infatti e^ige il dolo S), 
il convenuto soccombente incorre nelP infamia *), % popolare 5). In 
fine essa, ancor più spiccatamente delFa. iniuriarum, tende nel di- 
ritto imperiale ad essere sostituita con pene di carattere pubblico. Un 
fr. di Macro (Dig. 47, 12, 8), riproducendo forse un' interpretazione di 
qualche giurista anteriore ^;, accenna alla possibilità di agire in caso di 

Tiolato sepolcro con la legge Giulia de vi privata T). Ma, indipenden- 

# 
temente da ciò, i casi più gravi avevano già richiamato TattenzioiVe 

degli imperatori, i quali non avevano tralasciato di comminare pene 
assai severe ^) e al tempo di Macro il violatum sepulcrum doveva per 
regola costituire un crimen extraordinarium ®). Del resto non può du- 
bitarsi che così è considerato nel diritto postclassico e nella compila- 
zione giustinianea Infatti nel codice* teodosiano (9. 17) e in quello giu- 
stinianeo (9, 19) non v'è alcuna menzione delFa. pretoria; nelle Pandette 
il titolo de sepulcro violato (47, 12) segue immediatamente quello de 
extraordinariis crìminibus (47, 11). L'a. pretoria però perdura tuttora i*); 
ma anche qui, come nelFa. iniuriarum, essa esclude la procedura cri- 
minale e viceversa n). 

8. Alla categoria delle actiones ih bonum ed aequum conceptae ap- 
partengono poi, come dicemmo« Ta. de feria e Ta. de efi^usis et deiectis 

Dig. 47, 12, 3, 8: «... . ae&liinabunt quatenus intersit » ; h. t. 3, 9: « in id 
quod uni us cuiusque interest' agi tur ». ' 

») Dig. -17, 1«, 6 e 10. 

») Dig. 47, 12, 3 pr. 1. 

*} Dig. 47, 1?, 1 ... sepulci'i violati aclio infamiam irrogai. 

») Dig. 42. 12, 3, 12; in questo caso Ta. e diretta a una pena fissa, h. t. 3 pr. 

•) Co*.i Ferrini neW Enciclopedia di dir. pen. di Pessina, I, p. 334. 

') Kvidentemeule per errore nel fr. cit. si legge *ad legem Inliam de vi pu- 
blica", efr. Leubl, Paling. Macer. 16, n. 1. * 

•») Cír. p. e. Dig. 47, 10, 3, 4. 5, 7. ele. 

») Ferrini, 1. e. 

^) Dig. 47. 12, 9. Coufr. Leneí. Paling. Macer 29, 30, 31, 32. 

11) L*ttnonimo annotatore dei Basilici dice (Heimbach. 60. 23. 14, scolio 4): 
* H iraXaià Tiaœpia, ¿e àvf.NexTai iv xfÒ fiÇ'. ßiß. il aàv xp^nfiaTixôS; xcntoíi ti;, 
ttç, TÒ Sia<p2pov xivìTtoi* «l* ôè i-]fxXT);AaTixí)i;, Î^Tpit ôpStvia î^ii t:^,v Ttawpiav. 
rAn tiqua poena, ut relatuni est libro^47, si agatUr civiliter, e^t, ut agalur in id quod 
interest; si criminuliter extra ordinem poena irrogntur]. • 
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se TCStò ferito un uomo libero i) e nel diritto più antico Fa. rei uxo- 
rm** e Ta. funeraria. Se si eccettua Ta. derivante dall'editto de feria *) 
a nessuna delle altre fu estesa la procedura extra ordinem. 

L'a. rei uxoriae e funeraria perdettero anui ben presto il carat- 
tere penale primitivo; di esso non restò che qualche traccia e nel 
«i i ritto giustinianeo, benché non sia da escludere i{ì modo assoluto che 
di fronte a tali azioni il giudice avesse una certa libertà di apprez- 
zamento, appaiono più che altro dirette a tutelare interessi d'indole 
prttrtmoniale s). Ma certamente in origine non fu così, perchè anche 
queste azioni ebbero periscopo di reprimere più che altro offese contro 
¡a persona ed ebbero carattere satisfa ttorio, come Ta. iniuriarum 'e l'a. 
srpulcri violati *). 

uno svolgimento storico non dissimile si è, a nostro avviso, veri- 
fì'^ato, benché meno compiutamente, anche per Ta. de effusis et 
diìectis. 

Da un testo di Gaio risulterebbe che il viandante ferito ha solo 
diritto alle spese di malattia e di cura e al risarcimento per le opere 
nirincate, ma non ha diritto a nessun indennizzo per le cicatrici e le 
deformità, perchè il corpo dell'uomo libero è inestimabile: Dig 9,3,7: 
V Gains libro sexlo ad Edictum prov. Cum liberi hominis corpus ex 
RO quod deiectum eifusumve quid erit laesum fuerit, index computat 
iiK*rcedes medicis praestitas ceteraque impendia, quae in curatione 
ÍU ta sunt, praeterea operarum [aestimationem Mommsen] quibus 
ííífcruit aut cariturus est ob id, quod inutilis factus est. Cicatricium au- 
tein aut deformitatis nulla fit aestimatio, quia liberum corpus nullam 
recipit aestimationem ». 

Occorre appena rilevare che trattandosi di un^ a in bonum et 
aer|iium 6) non si capisce, perchè dovesse far difficoltà la stima del 
ci«rpo umano, mentre vedemmo che la formóla delFa. ìniuriarum ren- 
deva possibile al giudice Taestimatio delle lesioni personali e di danni 
uuii stimabili a danaro si teneva pur conto nell'a. sepolcri violati, 

Î) Dig. 21, 1, 42; Inst. 4, 9, 1. Diff. 9, 3, 1 pr. Just. 4, 5. 1. 

*) A. de feris. Paolo Sent. 1. 15. 2; il richiamo alla procedura extraordinera ^ 
111 Diir. 9. 3. 1, 8 è dovuto ai compilatori (Fabkr, Rationalia ad hanc ì^g.). 

'• SoLAZzi. La r^stitusione della dote, p. 188 segì^., p. 194 j Savigny, Sisiema, 
11, 4 71, n. i ; cfr. però infra, p. 260. , 

*) SoLAZZi, op. cit., p. 184; Thomas, Nouvelle revue hUtorique, 1901, p. 551 sgg. 

*) Dig. 9, 3, L 
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neira. rei uxoriae e nelfa. funeraria. Né varrebbe opporre il carattere 
delittuoso deiriniuria e del violatum sepulcrum, perchè è noto che in 
origine anche Tobbligazione deirhabitatorfu considerata come nascente 
da delitto i). E perciò verosimile pensare che anche qui da principio 
la condanna fosse liberamente rimessa all'apprezzamento del giudice. 
Ciò del resto trova conferma nel fatto che Ta. de effusis, data se il 
viandante restò ferito, non solo è penale ma è anche intrasmissibile 
attivamente Questa intrasmissibilitk attiva è da Ulpiano giustificata 
con la considerazione c^e in tale caso trattasi di risarcire un danno 
di natura non patrimoniale: Dig. 9, 3, 5, 5: 

.... «Sed si libero nocitum sit ipsi perpetua erit actio; sed si 
alius velit experiri annua erit haec actio, nec enim heredibus iure 
hereditario competit, quippe quod in corpore libero damni datur, iure 
hereditario transiré ad successores non debet, quasi non sit damnum 
pecunîarum, nam ex bono et aequo oritur». 

Non può dubitarsi che Tintrasmissibilitk attiva deH'az.one fu dai 
giuristi classici ritenuta come propria delle azioni di soddiäfecimento, 
delle azioni cioè nelle quali si tiene conto di pregiudizi non patrimo- 
niali ^). Invece le spese di malattia e di cura e il risarcimento per le 
opere mancate non hanno tale carattere, perchè possono richiedersi 
anche con azioni prettamente reipersecutorie come p. e Va. locati ^). 

Deve infine tenersi presente che se per il caso di ferite arrecate 
al viandiante sembrò necessario ricorrere a un'a. in bonum et aequum, 

* 
») Karlowa, Rom. Rechtsgcsch, lì, p. 1357 e ora PerozzI, Le obblipasioni ro- 
mane, p. 145 : Pampaloni, Studi sul delitto di furto^ II, p. 75 e 77 segg., aveva 
già dimostrato che oel diritto classico Ta. era nossale. Cfr. anche Pernice, Labeo, 
2«. 2, 1 p. 51. 

«) Cfr. Pernice, Labeo, 2«. 1, p. 43. Inst. 4. 12. 1; « sed heredibus huius- 

modi actiones (poenales) competunt, excepta inioriarum actione et si qua alia si- 
milis inveniatur », e il noto passo di Gaio, Dig. 11. 7. 9: «Unde miror quare con- 
stare Tideatur neque heredi neque in heredem dandam hanc actionem nam, ut 
apparet, pecuniariae quantitatis ratio in ea deducitur » Il testo si riferire all*a. 
in factum * si quis mortuum infense prohibituS esse dicetur \ e anche quest*azione 
dovette essere in bonum et aequum concepta. Ciò potrebbe dedarsi oltre che dalla 
intrasmissibilità attiva, anche dal considerare che difflcilmeote si sarebbe potuto 
far ricorso in questo caso ad una formula al quanti ea res est perchè ripeteremo 
con Pernice 1. e. n. 4, chi impedisce la sepoltura in un determinato luogo offende 
con ciò la memoria del defunto e colui che procede al seppellimento. Cfr. »infra, 
pag 227. 

•■') Cfr. infr:i, p 258, a. 3. 
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diversa da quella stabilita per i danni arrorati alle cose del viandante 
che è al quanti ea res est dupli i), è ovvio dedurne che il risarci- 
mento che si voleva assicurare nel primo caso non si sarebbe potuto 
richiedere con la formula stabilita per il secondo. Invece le spese di 
malattia e di cura e il risarcimento per le opere mancate spettano 
anche con a/.ioni al quanti ea res est^). 

Adunque tutto induce a ritenere che nelfa. de effusis et deiectis, 
al pari delle altre azioni in bonum et aequum conceptae, la condanna 
fu in origine liberamente rimessa air apprezzamento d«l giudice ed 
essa ebbe più che altro per iscopo di risarcire danni d' indole non 
patrimoniale e più precisamente Toifesa arrecata alla persona del 
viandante ^. In seguito svoltisi i concetti del dolo e della colpa la 
responsabilità dell' habitator fa diversamente apprezzata*), si attenuò 
il carattere penale primitivo delFa., che venne così per il suo conte- 
nuto ad avvicinarsi alle azioni reipersecutorie o a quelle penali di 
risarcimento «). 

Non è certo senza importanza per noi Taver costatato che nell'a. 
de effusis et deiectis la difficoltà della stima delle ferite e delle cica- 
trici arrecate all'uomo libero sorge soltanto, quando nell'a. stessa si 
viene attenuando il carattere penale primitivo. 

9. Lo svolgtmeuto storico delle azioni in bonum et aequum con- 
ceptae, che abbiamo cercato di mettere in luce in questo capitolo, ci 



>) Dig. 9, 3, 1 pr. 

«) Arg.: a. legis Aquiliae utilis. pag. 233 segg. 

») Di contrario avviso è Padda, Anione popolare, I, p. 256. 

*) Dig. 44. 7, 5, 5, Inst. <, 5, 1. 

>) Benché il testo in questione non presenti indizi sicuri di interpolazione è 
difficile ammettere che la trasformazione sia avvenuta neirepoca classica. Infatti, 
se dovesse risalire a Gaio la trasformazione ora indicata, ò assai probabile che 
reditto adrianeo non avrebbe conservato la pena del doppio per i danni arrecatt- 
alle cose del viandante, Dig. 9, 3, 1. né Ulpiano avrebbe potuto mettere in rilievo 
ilcaratt^enon patrimoniale della nostra azione (9. 3, 5, 5), tanto piü che ai suoi 
tempi poteva a£rii*si con Ta. legis Aquiliae utilis per le ferite arrecate all^uomo 
libero. Dig. 9, 2, 13; 5. 3; 6; 1 pr.. cfr. p. 233. In ogni modo deve verosimilmente 
ritenersi come una aggiunta dei bizantini la frase Qnalcf cicatricium autem ecc. 
perchè le parole finali del s I del titolo delle Inst. de oblig. quae quasi ex delieto 
nascuntur, (4, 5, 1) derivano indubbiamente da Gaio, Dig. 9, 3, 7; ma*nelle Inst. 
manctf appunto ra?giuntat: *oicntririum autem aut deformitatis nulla fit aestima- 
tio. quia liberum corpus aestimaiionem non recipit\ Seil testo gaiano le avesse 
conienuie, sarebb -ro state rijirodotte nelle Istiluzioui. 
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permette di formarci tin' idea esatta sulla natura della condanna pe- 
cuniaria che in esseirova luogo. In origine sono tutte azioni pretorie, 
in factum, penali, attivamente e passivamente intrasmissibili; in esse 
si tiene conto, se non esclusivamente, almeno principalmente di danni 
di natura non patrimoniale: esse hanno tutte carattere satisfattorio 
e' tendono a reprimere più che altro offese arrecate alla persona^). 
Tale repressione però avviene da un punto di vista esclusivamente 
penale; la condanna pecuniaria qui non è altro che la forma primitiva 
della pena privata. In seguito quelle azioni le quali derivano da atti, 
che ancora nel diritto ultimo sono considerati come delittuosi, quali 
r iniuria, il violatum sepulcrum, le contravvenzioni all'editto de 
feris, tendono ad essere sostituite con pene di carattere pubblico 
almeno è data la scelta all'offesso tra queste e la pena pecuniaria. 
Le altre azioni che, secondo i concetti prevalenti nel diritto ultimo, 
derivano da fatti non più ritenuti delittuosi, non solo non sono so- 
stituite da pene 'di carattere pubblico, ma o divengono azioni quasi 
reipersecutorie come Ta. rei uxoriae e Ta. funeraria, o, pur restando 
azioni penali come Ta. de effusis, la condanna si limita ai soli pre- 
giudizi d' indole patrimoniale e fa difficoltà la stima di ciò che non 
è valutabile a danaro. Tutto ciò dimostra in modo esauriente che 
nelFa. in bonum et aequum conceptae la stima. dei danni d'indole 
non patrimoniale avviene da un punto di vista esclusivamente penale 
e che in essa tale stima in tanto è possibile in quanto trattasi di 
determinare l'ammontare di una pena. 



m 



:-^ 



Ili. 

Formule al « qnanti ea res est ». 

Assai più numerose delle azioni in bonum et aequum conceptae 
sono quelle, le quali neirepoca classica ebbero una fo'mula con la 
condemnatio al quanti ea res est (o fuit o erit), quanti ea est plurimi 
e simili. Tra queste troviamo azioni rei persecutorie e penali, azioni 
civili e pretorie, ed interdetti. 

1) Ciò è dimostrato con buoni argomenti da Thomas, Nouv. revue hist, 1901, 
p. 543 segg. 
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Trattandosi di rimedi giuridici taoto diversf, occorre fare parecchie 
distinzioni. • 

10. Cominciamo dagli interdetti. Pur ritenendo con l'opinione 
oramai prevalente che negli interdetti Tarbitratus non desse luogo nel- 
l'epoca classica air esecuzione diretta i), non fanno diflBcoltà per la 
nostra questione gli interdetti dati a tutela di rapporti patrimoniali. 
Tanto nella procedura per formulam arbitrariam che nel iudicium se- 
cutorium la condanna veniva determinata in base alquanti ea res est^) 
e, benché ci siano rimaste tracce dì dispute fatte dai giureconsulti sul 
significato più o meno esteso da dare a tale espressione S), non v'è mo- 
tivo di ritenere che la condanna comprendesse anche il risarcimento 
di danni non patrimoniali. 

Ma accanto a questi interdetti se ne trovano molti altri, i quali 
non presuppongono neir«ttore un interesse patrimoniale. Tali sono, 
secondo una distinzione fatta da Paolo Dig. 43, 1, 2, l,gli interdetti 
divini iuns et de religione**); gli interdetti ad publicam utilitatem 
pertinentia 5); gli interdetti iuris sui tuendi causai) e finalmente 
rinterdetto, officii causa, de homine libero exhibendo. Una gran parte 
di essi sono popolari. A questa serie abbastanza numerosa di inter- 
detti devesi aggiungere poi Tinterdetto quod vi aut clam, il quale 
compete indubbiamente in certi casi anche a chi ha solo un inte- 
resse morale: le fonti ce ne hanno conservato eleganti applicazioni 7). 

») l'BUEt.ouDE» Interdeltl (Glück, Pand.^ serie dei lihri 43-44) II, p. 134 sgg. ; 
Kadda, Astone popolare^ I, p. 267; Girard, Manuel (3* ed ), p. 1043, n. I. 

*) Ubbkloiidk, op. cit. II, p. 134 »gg. ; Fadda, Azione pop, p. 267; Lenel, Edilio 
(trad. Peltier), H. p. 1S8 sgg. 

*) Dig. 43, 17, 3. 11 ; 43, 10. 6. 

*) Li: NE h, Kditlo II, p. »0 sjrg. 

») Fadda, op. cit p. 50; all'elenco ivi riferito devesi aggiungere Tint, ne qui<l 
in loco publico (Dig. 43, 8, 2 pr., Lenel, Editto II, p. 203), che non è popolare; 
<Kadda, op. cit. p. 80). 

«) «...int. de liberto exhibendo; int. de liberis exhibendis item ducendis (de 
nxore exhibenda ac ducenda) ». Dig. 43. 30; Gaio 4. 162; Lenhl, II. Editto^ 235, 236. 

7) Così anche Pernice Labeo, 3. p. 177. Ctr. Dig. 43, 24, 16, 1; 11, 2; 13, 5; 15, 
2: 22, 4; 47, 12, 2, e sopra tutto 43, 24, 11, l. In questo caso la statua appartiene 
al municipio 41, 1, 41. (Pernice, Labeo, 1, p. 28f-) e i municipes hanno la reivindi- 
catio, conie, secondo le circostanze, può loro spettare Ta. furli (4.3, 24, 11, 1), l*a. 
legis Aquiliae arg. Dig. 47, 12, 2 e rimedi amministrativi i)er impedire che venga 
tolta .irbilrarianienle (Dig. 41, 1, 41). quindi colui, in onore del quale è postala 
statua, ha solo un interesse morale che non venga rimossa e questo interesse è suf- 
ficiente perchè gli sia dato l' interdetto. 
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Dovrà ritenersi che anche in questi interdetti si avessero for- 
mule al quanti ea res est e, in tale ipotesi, può ammettersi che la 
condanna sia stata determinata m base air interesse morale del- 
l' attore? . 

A nostro avviso può con sufficiente certezza escludersi che fos- 
sero al quanti ea res est gli interdetti relativi alle res divini iuris. 
Il considerare che mentre tale condemnatio avrebbe portato, almeno 
nei tempi più antichi, a determinare la condanna in base al prezzo 
di mercato della cosa e che ciò non sareblfe stato possibile, perchè 
trattavasi di cose sottratte al commercio, acquista qui un valore spe- 
ciale, perchè risulta che Uìpiano, commentando appunto le formule , 
relative alTinterdetto ne quid in loco sacro, rilevò che le cose sacre 
non erano stimabili a danaro i). E se ciò, a giudizio di Lenel, non 
basta per stabilire che in questi interdetti siasi ricorso a una con- 
demnatio in bonum et aequum concepta 2), può aggiungersi che 
un' azione di tal genere dovette essere quasi certamente anche quella 
in factum: si quis mortuum inferre prohibitus esse dicetur«) ed è 
quindi verosimile che una condemnatio non diversa trovasse luogo 
neir interdetto corrispondente. 

Invece non può escludersi che fosse al quanti ea res est la con- 
danna neirinterdetto quod vi aut clam, in quelli pertinenti ad pu- 
blicam utilitatem e forse anche in quelli iuris sui tuendi causa e 
neirinterdetto de homine libero exhibendo. 

Nell'interdetto quod vi aut clam Paolo ci attesta che de re fami- 
liari agitur: Dig. 48, 1, 4; e la condanna di questo interdetto è nei 
testi ravvicinata a quella dell'interdetto unde vi (Dig. 43, 16, 15), che 
era indubbiamente al quanti ea res est*j. Per quanto concerne gli in- 
terdetti pertinenti ad publicam utilitatem, non solo non risulta che la 
condanna fosse diversa, ma al quanti ea res est sono dirette anche 
altre azioni popolari, con condanna sia a favore della cassa pubblica, 
sia a favore dell'attore 5) e il trovare che in tre testi.^}, si fa men- 

Ï) Dig. Ï, 8, 0, 5. UJp. libro 69 ad FJdiclum «...res sacra non recipit aeslima- 
.lionem ». Cfr. Lenel, Paling. Ulp. H87. 
») Lenel, Editto li, pag 1S8, n. 4. 
») Dig. 11. 7. 9. cfr. quanto dicemmo a p. 223, n. 2, 
*) LENEL, E'Htto II, p. 212. 

*) Lex Malacitana 62; 67. Lex Ursonensis 75. Dig. 2, 3, 1, 4 su questa cfr. p. t?31. 
«) Dig. 43, 8, 2, 31, 44; 43, U, 1, 3. 
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zione deirid quod actoris interest fa pensare a una condanna nei ter- 
mini ora indicati. 

Incertezze di gran lunga magifiori s'incontrano relativamente agli 
interdetti de liberi3«exhibendis item ducendis, de uxore exhibenda ac 
♦ hicenda, de liberto exhibendo e de homine libero exhibendo. Sappiamo 
solo che al quanti ea res est era la condemnatio della formula arbitraria 
deìrint. de liberto exhibendo, perchè risulta da Gaio IV, 162, 163. Di 
fronte agli altri indurrebbe ad ammettere l'esistenza di tale condem- 
natio il considerare: 1® cHe il quanti ea res est della formula delFa. 
flirti non impedì il riconoscimento del furto di persona libera in pote- 
^ tìtatei); 2** che nelUnterdetto de homine libero exhibendo parlasi di 
litis aestimatio (Dig. 43, 29, 3,- 13) e questa frase s'incontra assai spesso 
B proposito di azioni al quanti ea^ res est 8). Né può far molta diflS 
colta il trovare che Paolo, trattando forse di questi interdetti, rile- 
rasse che: infinita est aestimatio libertatis et necessitudinis^), perchè 
anche Gaio 4. 51 dice incerta el infinita la condemnatio al quanti ea 
res est Finalmente anche al quanti ea res est è la cautio ratam rem 
nui giudizi di stato ^). Non può dunque escludersi in modo assoluto 
che anche in questi interdetti trovasse luogo tale condanna. 

11. Ciò premesso, può senza tema di errare affermarsi che neir in- 
terdetto quod vi aut clam la condanna non fu determinata in base 
ixl l'interesse morale che, eventualmente poteva avere colui che inten- 
tava rinterdetto. Trattandosi d' un interdetto restitutorio, il giudice, 
ÍU caso d'inesecuzione delKarbitratus, se Tattore non aveva risentito 
tilcun danno patrimoniale per Topera compiuta clandestinamente o 
violentemente, poteva pur sempre condannare il convenuto alle spese, 
che avrebbe dovuto sostenere Fattore, e ai pregiudizi, che avrebbe 
tloYuto sopportare, per rimettere le cose in pristinum; anche qui è 
i'prtamente nel vero F. Mommsenß), il quale ritiene che T interesse 
\V affezione possa essere motivo sufficiente per intentare T interdetto, 
ma non influisca suirammontare della condanna. 

Per quanto concerne la condanna negli interdetti pertinenti a 

^ Cfr. p. 2:^3 

') Così lie!!' int. fJe vi Di^. 43. 16, 1. 13, 41. Gaio, a proposito di azioni reali IV, 89. 

^) Dig. 5J, 17, 176, 1. Paolo lib. 13 ad Plaulium. Lenel, Paling, Paolo 1192. 

*) CiV. infra p. 251. 

*) MoMMSEN, Bciträrje zìim Oblig attorie nrecht^ II, p. 130. 
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cose pubbliche, che sono quasi tutti popolari, le fonti non ci offrono 
un materiale sufficiente per poter riconoscere con certezza i criteri 
che si seguivano nel determinare la condanna. Questa era alFid quod 
interest i) e con tale espressione fu probabilmente inteso che il con- 
venuto, quando anche non avesse arrecato direttamente alcun danno 
al cittadino attore, dovesse pur sempre pagare a costui l'ammontare 
del danoo arrecato alla cosa pubblica. In ogni modo, allo stato attuale 
delle fonti, devesi escludere che tale condanna si determinasse in 
base air interesse ideale, che poteva avere il cittadino, perchè risulta 
con certezza che un tale criterio non si ò seguito nelle azioni popolari 
al quanti ea res est jcon condanna a favore dell'attore ^). 

E, lasciando da parte gli interdetti relativi alle res divini iuris, 
poiché, se in esse trovavano luogo formule in bonum et aequum con- 
ceptae, la condanna non poteva avere altro carattere che quello di 
una pena privata liberamente rimessa, quanto al suo ammontare, al- 
Tapprezzamento del giudice s), una condanna a scopo di soddiäfazione 
occorrerebbe di necessità ammettere negli interdetti iuris sui tuendi 
causa e nell' interdetto de homine libero exhibendo. Invero, ove si 
escluda anche in questi la possibilità deiresecuzione diretta^), bisogna 
necesariamente ammettere che il giudice avesse la facoltà di ele- 
vare la condanna con la maggior libertà possibile per poter vincere 
la resistenza del convenuto ß). 

A noi sembra che il quanti ea res est potrebbe in questi inter- 
detti spiegarsi ammettendo che né la libertà né i rapporti di fami- 
glia avessero nei tempi più antichi quell'alto valore ideale, che eb- 
bero nei tempi posteriori e che hanno ai nostri giorni. Già Pernice 
ha dimostrato ciò per quanto concerne la libertà 0); le tracce non 



») Dig. 43, 8, 2, 31, 44; 42, 11, 1, 3. 

«) Cfr. p. 231, § 13. 

») Cfr. p. 225. 

*) Cfr. da Hltimo Padda, Azione popolare, I, p. 261 segg. e Dig. 43, 29, 3, 13. 

») La mancanza d'interesse patrimoniale, che è del resto evidente, risulla 
espressamente, Dig. 10, 4, 13. 

«) Le fonti in più luoghi accennano direttamente o indirettamente air inestima- 
bili tà della libertà Dig. 50, 17, 106; 176, 1 ; Paolo 5. 1. 1; Dig. 45, 1, 103; 40. 7, 9, 2: Iiist 1. 
6, 7 ;c<r. anche Dig. 10. 4. 13; nondimeno si rammenti che: 1) non è nulla la vendita 
dell'uomo libero: Ferrini. Pand. s 443; 2) è possibile Ta. ad exhibendum per la 
vindicatio in libertatem, conf. pag. 241; 3) qualche volta per necessità si paria 

Bulleltino deW Istituto di Diritto Romano - Anno XVI. 15 



Digitized by 



Google 



fSO BÜLLBTTINO DKLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROìf ANO 

lievi, che perdurano ancora nella giurispru/lenza classica, dell' antico 
ordinajpento familiare {Movano che in origine anche la patria po- 
tistas e la manus non furono concepite in modo molto dissimile dal 
dominium i). Ciò permise forse che in questi interdetti potesse aversi 
là condemnatio, propria dei rapporti patrimoniali, al quanti ea res 
eat. La formula stessa sarebbe rimasta poi nei tempi posteriori, quando 
il concetto della libertk e più ancora quello dei poteri del pater fa- 
milias vennero a mutarsi, come sono rimaste tante antiche formule, 
nonostante che fossero radicalmente mutati i prineip! che ad esso 
avevan dato orìgine; però l'antica tradizione, non ancora del tutto 
scomparsa, e la grande libertà, che aveva indubbiamente il giudice 
negli interdetti, può aver reso possibile Taestimatio libertatis et ne- 
LQssitudinis. In ogni modo è certo che questi interdetti, allo stato 
iittuale delle fonti, non ci forniscono un argomento sicuro per rite- 
nere che nelle formule al quanti ea res est potesse tenersi conto del 
danno non patrimoniale. 

12. Le azianì popolari con condanna a favore dell'attore sono in 
generale dirette a una somma fissai); di quellein bonum et aequum 
ronceptae (a. de effnsis; a. de feris Dig. 9, 3 J; 21, 1, 42) già dicemmo 3). 
Non resta dunque che esaminare quelle con la condanna al qiftinti 
HA res est, che sono ben poche. 



iinche di stima e di prezzo dello schiavo divenuto libero Dig. -40, 12, 30; 5, 2, 26. lu 
vgñi modo su questo punto si confrontino le giuste osservazioni di Pernice, Labeo, 
\IU 1. p. 192. 

Conf. Girard, Manuel (3' ed.), p. 153. La patria potestà è detta inestimabile, 
I? m caso di furto di persona libera non si dà la condictio. Dig. 30, 114, 8; 47. i, 
,iíí, 1. Ma; 1) L'uso di vendere i propri àgli continua con grande viersistenzaanc^e 
liei dir. ultimo non ostante le penalità che lo colpiscono. Cfr. i testi cit. in Fer- 
riTTi, Pand. § 48. — 2) Fin nel dir. giustinianeo è riconosciuto il furto delle per- 
n>niì libere in poteslate. Cfr. p.2:i3. — 3) L'aclio ñduciae fu verosimilmenle estesa ai 
r ipp(»rti di famiglia dopo che era stata introdotta in quelli patrimoniali. Perwce, 
Lniteo IH, p. 127. — 4) Ulp. dice ancora possibile ai suoi tempi la« vindicatio filli 
l'Iìecta causa». Dig. 6, 1, 1, 2. Può forse anche notarsi che, mentre a proposito 
"t'gli interdetti relativi a cose sacre o religiose» si dice che queste « nullam aesti- 
iiiiitionem recipiunl» p. 227, -Paolo a proposito degli interdetti in esame ammette 
\ r possibilità di una slima, per quanto influita : «infinita est aestimatio libertatis 
.<?< n»*ce8situdini8». Dig. 50, 17, 17(5, 1, Lenel, Palinß. 1192. Cfr. anche Dig. 4«, f 
.^, 5* e su questa pag. 252. « • 

') Fadda, Azione popolare, I, p. 250, 269. 

») Pag. 221, § 8. 
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Popolare e al quanti ea rèa est è Fa. si quia ida dieenti i^ob ob- 
1 empetaverit i) e riatilta che il quanti ea res eat fa qui i&terpretato 
letteralmente anche in tempi posteriori. Dig 2, 3, 1, 4: 

«Hoc iu dicium non ad id qnod . interest, sed quanti eà res est 
<:onclud!tur: et cum meram poenam contiiieat, neq^è post annum 
ne^ne ih heredem datar i» >). 

Là condanna non si coiùmiaura alFisterease dèlF attore, ma si 
limita al prèzzo della cosa cha folma oggetto del giudizio. È tero- 
siinile pensare ehè ih tal modo ai volle impedite che sfuggisse alla 
<!fofidanna chi nop àveTa ubbidito agli ordini del itisdicente, quando 
da tale disobbedienza non fosse derivato alcun danno 5). 

Sono anche al quanti ea rest est le antiche azioni popoiari al 
•quadruplo cioè: Fazione per giuochi proibiti, Fazione per fazione di 
usure illecite, Fa ex lege Furia testamentària e forse anche il iudì- 
-cìuto legis Pretöriae*). Anche in queste la èotedaùtta öön dovette esser 
<leterminata iU wbodo diverso. Nulla risulta espressamente a tale ri- 
guai>do dalle* poche notizie che possediamo su di edse, ma, che la 
<;ondanna fosse al quadruplo della somtna illegalmente percepita, può 
dedumi dal fatto che originariamente queste azioni si facevan valer« 
con la inanus iniectio pora e sarebbe stato perciò impossibile un diverso 
criterio di stima. Si aggiunga che, come era vedfelÉO, nelle azioni 
penali, dirette a un multiplo del quanti éa res est, la condantía, al- 
meno nei tempi più antichi, non si determinò in base alF interesse 
delFattore. 

Quindi nelle azioni popolari al quanti èa rea est la condanna si 
-determina in modo indipendente dall'interesse morale, che può avere 
il cittadino che intenta Fazione a vantaggio della comunità. • .* 

13. Per il tempo più antico fisulta che in alcune delle azioni pe- 
nali il quanti ea res est fu interpretato assai restrittivamente. 

Cosi ci è attestato che in origine nelFa. legis Aquiliae il quanti 

I) Dig. 2, 3, 1, 4. Sulla popolarità di questa azione cfr. Padda» op. cit. p. 31 
Lbnrl, Editto, I, p. 57, 58, n, 1. 

>) Cfr. anche Dig. 50, 16, 179 il quale ultimo fr. è forse da riferire alla sti-ssa 
azione. Saviony, Sistema V, app. XIll, 13; Lenei.. Paling. U*p. 29?6. • 

■) Questo concetto s' i neon trfl a proposito dall'a. ne quiseum qui in ins voca 
bitur vi eximat, dove però la stima è fatta dall'attore Dig. 2, 7, 5, 1. La lex Ur- 
sonensis ISO in un caso simile stabilisce una pena ñssa. 

*) Padda, op. cit. p. IS sgg. 
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id fiiit e il quanti ea res erit si computò secondo il valore della cosa 
danneggiata e solo più tardi si cominciò a tener conto anche del 
danno indiretto i). 

L' actio furti nel diritto più antico prese per base della pena il 
verum rei pretium della cosa rubata «;. 

Neppure può farsi risalire molto indietro quanto Giuliano insegna 
per Ta. quod metus causa, che cioè per calcolare la pena del quadruplo 
ai deve prendere per base Tid quod interest (Dig. 4, 2, 14, 14). In- 
fiLttl Ulpiano dice ancora in modo generale rispetto alla stessa azione: 
' quadruplatur autem id quanti ea res erit id est cum fructibus et 
Lííüní causa' 3j e d'altra parte Paolo insiste nel dimostrare che contro 
colui, 41 quale fece la traditio del possesso di un fondo non suo, Ta. 
que») i metus causa è diretta al quadruplo o al simplo non del valore 
dui fondo, ma di quello del possesso e conforta il suo asserto, addu- 
cendo anche Topinione di Pomponio: Dig. 4, 2, 21, 2. La cura che pone 
Paolo nel dimostrare tutto ciò, rivela che, almeno in passato, v'era stata 
la possibilità di una diversa condanna; non è superfluo, a questg pro- 
posito ricordare che Servio riferiva al valore del fondo, anziché a 
quello del possesso, il quanti ea res est delF interdetto uti posMdetis', 
Di^'. 43, 17, 3, 11: «Servii est sententia existimantis tanti possessio- 
nem aestimandam quanti ipsa res est». 

Ai tempi di Nerazio nell' a. servi corrupti, che è al quanti ea res 
f^3Ì dupli, si poneva a base della condanna solo il mino)* valore che 
a^eva il servo a cagione della corruzione e ai tempi di Ulpiano, era an- 
c ira controverso se si dovesse risarcire al padrone il danno indiretto*). 



M riisl. 4, 3, 10; Collatio 2, 4, 1 ; Dig. 9, 2. 21, 2. Savigny, Sistema, V, app. 12. 2. 
l i;tïiaîii, Enciclopedia di Pessina. I, p 287. 

^1 Dig. 47. 2. 50: «lu furti actione non quod interest quadruplabilur vel dupl;»- 
iiiUif sed rei verum pretium ». Appartiene al diritto giustinianeo il principio che 
h« tìiisfl della peualità debba essere Tid quod interest, tutte le volte almeno che 
n ni l'isse inferiore al veruni rei pretium : i testi furono all'uopo interpolati p. e. 
ifvs, S7, 2, 81, 1. o furono riferiti daira. furti quelli che trattavano della condictio 
flirti' ¡i (47, 2, 67, 1); Pampaloni, Studi sul delitto di furto ^ I, p. 121 sgg.; Ferrini, 
h/ii'i€h>pedia di Pessina, I, p. 179. 

'f Dig. 4, 2, M, 7.i;ome è noto, Tomnis causa non coincide con Tid quod inte- 
rv-ì : MoMMSEN. neiträjf. sum ObligationenrechC II, p. 43. Nelle Pandette il testo 
LHL Fii^nibra sia sato rimasso dal luogo primitivo : Lenbl, Paling. Ulp. 378. 

') Ui(^. 11,3,9, 2. 3; cfr. anche 11,3, Ilpr., ma il testo è certamente guasto, come 
avMvi ^iá rilevato Fabro, Con/^ciwra^, V, 8. Cfr. ora Lenel, Pa¿ín^. Ulp. 703. 
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14. È facile intendere che, finché prevalsero criteri così restrittivi 
neir interpretazione del quanti ea res est rispetto alle azioni penali, non 
si poteva tener alcun conto del danno non patrimoniale. Ma fu così 
anche in seguito, quando la maggior parte di queste azioni presero 
per base della pena V id quod interest. 

Valgano all'uopo le osservazioni seguenti: 

1. La mancanza d'interesse patrimoniale rende improponibile 
in caso di sottrazione di documenti Fa. furti i) o almeno questa restf 
limitata al pretium tabulammo). L'azione stessa, in tanto può espe- 
rirsi pel furto di persone libere in potestate «), in quanto il padre di 
famiglia consegue con essa il risarcimento del danno patrimoniale in- 
diretto, che da tal furto viene a risentire*). 

2. L' a de pauperie, se F animale ferì un uomo libero, è limitata 
alle sole spese di malattia e di cura e al risarcimento per le opere 
mancate S). 

3. L'a. legis Aquiliae sarebbe stata inapplicabile alle ferite arre- 
cate airuomo libero, perchè dominus membrorum ruorum nemo videtur 
(Dig. 9, 2, 13 pr.) ; nondimeno Ta. fu estesa utiliter anche a questo caso 6). 
Tale estensione sembra risalga a Giuliano ?;; essa appare anche nota a 



») Cosi forse Ulp. Dig. 47, 2, 27, 1. « ...quantum eniin interest cum posait d^- 
bitum aliunde probare!... 2. ...sed nihil videlur interesse si sint et aliae pro- 
butiones solutae pecuniae». 

») Dig. 47, 2, 32. pr. 

8) Gaio 3. 199: Dig. 47, 2, 14, 13; 38 pr., 1; Inst. 4, I, 9. 

*) Ciò risulla espressamente dai Basilici (Heimbach) 60, 1?, 38, 1,2. Più palese 
é la cosa per Tadiudicatus e Tauctoralus dei quali parla Qaio 3. 199. 

s) Dig. 9, 1, 3. Gaius libro séptimo ad ed. prov. : « Ex hac lege iam non dubitatur 
etiam liberarum personarum nomine agi posse, forte si pati*em familias aut fi- 
li um familias vulnera verit quadrupes: (scilicet ut non deformity tis ratio habeatur, 
cum liberum corpus aestimationem non recipiat, sed impensarum in curationem 
factarum et operarum ainissurarum, quasque amissurus quis esset, inutilis fa- 
clU8 »). il testo è però interpolato nella parte chiusa tra pareniisi. Grupe, Zeit- 
Schrift der Savigny Stiftung N. F. XVII, p. 316. 

•) Dig. 9, 2, 5, 3; 6; 7 pr ; 13 pr.; 7, 4. (int. vedi infra p. 234, n. 3) ; 17, 2, 52, 16; 
19, 2, 13, 4. • 

') Dig- 9, 2, 5. 3; 6; 7 pr. Ferrini, Enciclopedia di Pessina, I, p. 315 pensa che 
rintroduzionedi questa a. utilis risalga alla scuola papinianea, perchè dalla legge 5 
g 3, hon risulta che fosse nota a Giuliano (cfr. Dig. 19.2, 13, 4), male parole della 
legge 7 pp. 'qua actione cons-eculurum uW letteralmente debbono riferirsi a Giu- 
liano. In questo senso Pernice, Labeo^ 2». 2, 1 p. 4>, r. 1; ma uè Tuno né l'altro 
scrittore tengono conto del fr. di Ulp. Dig. 17, 2, 52, 16. 
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Nerazm^ Dig. 17,2, 5d, 16 Ë verosimile, che sia stata eoncessa pringa ni 
padre dì famiglia per le ferite arrecate al figlio in potestate, e poi di- 
rettanieate alla perdona danoeggiata. Ma aoohe tale azione utile re$ta 
ri go rosa mea te limitata al daaqo patrimoniale indiretto ^). 

L'azione stessa competerà in caso di uccisione air erede o ai più 
(trossimì parenti dell'ucciso? Non ostante il contrario avviso é^eì Pam- 
piloai sj a noi sembra che ciò possa escludersi con tutta certezza. In- 
flitti nei testi non solo non si fa mai parola espressamente dell' a. utile 
in Caso d'uccisione, ma nella legge 7 § 4 di questo titolo, che però^ 
presenta indizi evidenti di numerose interpolazioni 3), si ha cura di 
mettere in rilievo che, di fronte ai liberi, la questione della respon- 
subilità per le lesioni arrecate in publico certamiao, può farsi sola 
pel ñgViQ di famiglia ferito'... hoc in Alio familias vulnerato procedit\ 
In úi;iú modo, se anche non si vuole trovare un argomento contrario 
E tale estensione nelle leggi 15§1, 16e36§ldi questo titolo, non è 
senza importanza il fatto che gli scoliasti ai Basilici, a proposito delle 
jQEjgi stesse e altrove, rilevano, in termini da non lasciare alcun dubbio, 
che in caso di uccisione colposa di persona ubera non compete Ta. 
ìegÌH Aquiiiae *). E la ragione di ciò non ò difficile a trovarsi, perchè 



>ì Uig. 9. 2. 7 ... « quod minus ex operis filli sui propter viliatum oculum sit ha- 
hdürHs «t impeiidia quae propter eius curationein fecit)». Tale risa rcimeu to nou 
Sitati In a ]>ote8se richiedersi con l*a. directa, come emerge dal confronto tra Col- 
istin (üij. MoMMSEN in Collectio librorum iuris anteiust. Ili Berlino 1890) 2. 4. K 
e I>ig' % 2, 27, 17. Nulla può dedursi per la nostra questione da quanto lej^gesi in 
tijgi 9, % 15, 1.; r ipotesi di Minozzi, Danno non patrimoniale pag.9d<, n. 2 che- 
li iioäLa testo autorizzi a ritenere ohe con Ta. legis Aquiiiae possa richiedersi un 
ri^ji ni mento per il dolore della ferita è del tutto infondata; cfr. infra p. 237. 

^1 Archivio giuridico, XXXII, p. 392 n. 14. 

^\ li testo pose 4p imbarüizo anche i Bizantini cfr. Basilici (Hbimbach), 60. 3. 7. 
l:>; 17. su di esso cfr. Friedlabndrr, Sittengeschichte, 2^ p. 446, n. 11. 

«) au questi ardui fr. cfr. da ultimo Fbrrini, Rnciclopjediaáx Pessiua, I, p. 302 sgg. ; 
IL «{kj;ilL> {jdrò (p. 305) a proposito della lej^ge 36 § 1 nota che da essa non con- 
ñeíi^ue rteciassariamente che Ta. utilis, anche sj fosse stata concessa in caso dì uoci- 
sìitiiH <iel servo divenuto libero, sarebbe stata applicabile al caso. Gli scoli ai 
q\\l\\\ si accenna sono i seguenti: Basilici (Heimbach) 6J. 3. 15. 6: « .. . El H toy 
^a-iûtrti^gpw; irXu-yevTa eXeúSipov ')ppá<{^t( xat xXT^povoaov ó oiairÍTti; xai ptiTdt 
T¿ iva^gt'í^^at t^ SiaTcórT} xXTipovóao^ TtXtuT^ai(,<À xXiípeváao; aureo too ¿Xsu^cpca- 
ÏIVTCÎ ûû* 5ti Oúvtirai xiv^aai ti* 'AxouíXiov, ì-Ktiò^ ú ô*av èXeûSipoç wv eirX^-y^, 
6¿x ^?:^°C*^ i 'AxouiXio; IQuod si mortifere vulneratum liberum et heredem do» 
uuDfis âcribat et is, posteaquam hères extiterit moriatur, heres eius manumissi 
Aquiliîk experiri non potest: quoniam, si libei* vulneralus fuisset, non competerei 
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ft. 

jiaalta che fio dai -tempi di Adriano T omicidio colposo cominciò ad 
esaere panilo extetM>rdinem, il che non dovette hx sentire la neces- 
sità dT estendere Fa. legis Aquiliae aaehe a questo caso, come *ò 

-avvenuto per le ferite. 

Della massima importanza è per noi la consultatio e il rescritto 
seguenti che ci sono stati conservati nella Gollatio 1. 11. .1-4 Ulp. 
lib. 8 de officio proconsulis : 

« Cum quidam per lasciviam causam mortis praebuisset, compro- 
batum est facti^ Taurini Egnati proconsulis Baeticae a divo Hadriano 
quod eum in quinquennium relegasset Verba consultationis et re- 
scripti ita se habent: « Inter Claudium, optime imperator, et Evaristum 
cognovi quod Claudius Lupi iilius in convivio, dum sago iactatur, 
culpa Mari Evaristi ita male acceptus fuerit, ut post diem quintum mo- 
reretur. Atque adparebat nuUam inimicitiam cum Evaristo ei fuisset 

*Tamen cupididatis culpa coercendum credidi, ut ceteri eiusdem aetatis 
iuvenes emendarentur. Ideoque Mario Evaristo urbe Italia provincia 
Baetica in quinquennium interdixi et decrevi, ut impendi causa duo 
milia patri eius persolveret Evaristus, quod manifesta eius fnerat 
paupertas». Verba re^cripti: *Poenam Mari Evaristi recte, Taurine, 
moderatus es ad modum culpae; refert enimet in maioribus delictis 
consulto aliquid admittatur an caau \ Et sane in omnibus criminibus 
distinctio haec poenam aut iustam provocare debet aut temperamen- 
tum*admittere ». , < 

Qui dunque abbiamo che alla pena dell* interdizione va congiunta' 
anche la condanna a una somma di danaro a favore del padre del- 
r ucciso, e non può ammettersi che essa rappresenti Taestimatio dell' a.- 
iniuriarum ivi trattata extra ordinerç.^ come dice Ferrini i), perchè 
Ta. iniuriarum sarebbe stata indubbiamente inapplicabile in tal caso. 

Aqiylia*]; 60.3. 16. 2:«... *HXiu:rtp(¿:rv) ^áp* airi di ¿Xtuürtpu h de occiso *A»ouf- 
Xio« oOx &paó|[it. [quoDìaro Irber factus est et de homine lit)ero occiso Aquilia 
*Don competit»]; 60. 3. 36. 10: « ... Kàvrau^ra 'y^P ^ AìtoufXto; ou 6ú>KCTat t¿ icots 
doúX(p, vûv di ¿Xiu:rsptf>, irpo9iropia:s^vat xai irpooap{i.óoat * tXiúStpo; 'jfáp &v5pçoiroç 
*AxoufXio w oòx Ixtt. [Nam et in hac specie Aquilia non potest quondam servo 
nunc Ubero acqairi et competere: liber enim homo Aquiliam non habet»]; 60. 3. 
9. 2: « AoúXio 'YUYatxí. *Eiri ^p ¿Xiu^ipa; |xó>fov tò dvi^oiov I-YxXiifia xt^ciTai 
[AncilUie^ nam in libera publico tantum crimini locus est»]; Bas. 60. 3. 33. 5: 
ìiìì -râv ¿Xtu5tpi»v àp^cT & *AxoufXio;. «... [in liberis cessât Aquilia »]. 

1) Diritto penaie^ 2* ed. (Hoepii 1899) p. 100, n. 2; Enciclopedia di Pessina, I, 
p. 49, n. 7. 
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Gi^ rìlevammo che T omicidio non fu mai dai Romani concepito come, 
ingiuria e, nella specie in esame, mancherebbe anche T animus iniu- 
rlandi, mentre nel decreto d^l proconsole della Baetica ò mésso in 
luce, che la condanna alla somma di danaro ha per iscopo, non di ri- 
parare r ingiuria, ma * ut impendi causa duo millia patri eius persol- 
vent Evaristus, quod manifesta eius fuerat paupertas \ Si tratta perciò 
indubbiamente d'un compenso, dato al padre del giovinetto ucciso, per 
ìe spese di malattia e per le opere mancate, come può anche rilevarsi 
da) l'ammontare della pena inflitta i). 

È certo dunque che nella procedura extra ordinem in caso di 
omicìdio colposo si assegnò ai parenti deir ucciso una somma a ti- 
tola di compenso dei danni S), ma ciò, sempre relativamente alFomi- 
f-'iiìio involontario, dovette essere tutt' altro che frequente, perchè non 
nt! è rimasta traccia alcuna nella compilazione giustinianea; anzi 
li fr, di Ulp. ora citato è stato riferito in due luoghi delle Pandette ») • 
niR ne è stata omessa per intero la consultatio. • 

E senza intrattenersi sulFa. in factum data in Dig. 48, 5,28(27). 5 
air uomo libero che, ritenuto schiavo, fu sottoposto alla tortura, poi- 
eliè non trattasi d' un^a. in factum ad exemplum legis Aquiliae e non 
rappresenta un caso di risarcimento del danno morale <) e pur trala- 
sctuEido Taltra a. in factum, che da un fr. di Ulpiano Dig. 9, 2, 41. pr. 

'j 1 'duo minia* ai quali si accenna nel lesto sono certamente sesierai^ (Col- 
liilMi ed. Mom. in Colleclio libr. iur. anteiust. Ili, p. 141, n. 10; Lenel. Paling. 
T*i|ì. ig97; Ferrini, Enc. cit.) sicché ^ragguagliando pel tempo di Adp. il sest. a 
L, fK2b) la somma ascende a L. 500. Uno schiavo sarebbe costato di più, i>erchè ai 
temiPl di Columella e di Plinio seniore il prezzo di un buono schiavo oscillava 
du 'iOOO a 8000 ses». (Trincheri, Studi sulla cond. degli schiavi, p. 153). 

^) MoMMSEN, Strarrechty p. &40. • 

') Dig. 48, 8, 4, 1 ; 48, -19, 5, 2. 

*) Se SI fosse trattato di un servo, prima di sottoporlo aila tortura si sarebbe 
ijii^ Il to stimare e se uè sarebbe dovuto dare il doppio del prezzo a colui ad gi^em 
tfri res pertineblt (Dig. 47, 5, 28 (27) pr. 1, 16; 3, 6, 9) come prescriveva la legge 
GMiJaa de adulteri is, alla quale si riferisce il testo in esame. Trattandosi invece' 
di im libero, ritenuto servo, che aveva subito la tortura, ignorando lui stesso 
it I'roprio stato, è facile intendere che doveva essere stato già stimato c#me servo. 
ut;i hi questione esaminata nel testo verte unicamente sulla persona, la quale avrà 
binilo a tale somma, poiché il fr. su riferito trovasi appunto dove Ulp. commen- 
tava Je parole della legge : * Ad quem ea res pertinebit ' ((Dig. 48, 5, 28 (27) 1 sgg.). 
Viìtìone utile è dunque data al presunto servo (ipsi dandam adversuseum) invece 
riM* aï presunto padrone, ed è diretta alla somma di danaro, determinata prima 
ünlla tortura, quando cioè colui, che ad essa fu sottoposto, era ritenuto servo. 
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risulterebbe proponibile dal testatore contro il depositario che can- 
cellò le tavole del testamento, poiché il testo è su questo punto 
interpolato i), importa rilevare che di fronte air a. legis Aquiliae fu 
sollevata la questione se dovesse tenersi conto dell* interesse d* affe- 
zione e fu risoluta negativamente. 

Paolo (Dig. 9, 2, 33) nel libro 2^ ad Plauiium, trattando appunto 
della legge Aquilia (Lenel, Paulus 1084) dice che, se fu ucciso il servo 
altrui, non si deve stimare secondo f eventuale tiffezionedel padrone, 
ma che la stima deve farsi al prezzo di mercato : 

€ Si servum meum occidisti, non affectiones aestimandas esse puto 
veluti si fllium tuum naturalem quis occiderit, quem tu magnum 
emptum velles, sed quanti omnibus valeret. Sextus quoque Pedius 
ait pretia rerum non ex affectione nec utilitate singulorum, sed co- 
muniter fungi: itaque qui fllium naturalem possidet, non eo locuple- 
tiorem esse, quod eum plurimo, si alius posside^et, redempturus fuit, 
nec illum qui alienum fllium possideat, tantum habere quanti eum 
patri vendere posset. In lege enim Aquilia damnum consequimur: et 
admisisse dicemur quod aut consequi potuimus aut erogare cogimur ». 

Noi non sappiamo in quale occasione Sesto Pedio fu indotto a 
formulare questa distinzione tra prezzo di afibzione e di mercato 
Lenel, Pedius, n. 53), ma si noti che Paolo anche in un' altra opera 
torna a ricordare e ad approvare il principio formulato da Pedio e 
precisamente al libro 2" ad legem luliam et Papiam Dig. 35, 2, 63 
forse a proposito del computo dei decimi nella legge Giulia e Papia 
Poppea (Lenel, Paolo 937, n. -2)*). Di quest'ultimo fr. poi i compilatori 

Questa a. io factum è sconosciuta a Giuliano Dig. 9, 2, 42; e non se ne trova 
altra traccia nelle Pandette. Neppure Ulp ne faceva cenno in un'altra opera (Dig. 
16. 3. 3. 18, libro 30 ad edictum) dove trattava appunto della responsabilità del 
depositano, che aveva aperto e letto il testamento a lui affidato. D'altra parte la 
concessione di questa azione mal si concilia con quanlo dice Ulp. nel pr. del fr. in 
esame: perchè egli approva la sentenza di Marcello, che cioè non potesse competere 
Ta. damni iniuriae ai testatore... (* Ego apud eum notavi in testatore quidem 
hoc esse verum, quia quod interest eins aeslimare non potest' conf. anche Paolo 
Di:^. 47, 2. 32; e appare del tutto superflua, quando si pensi che il testatore poteva 
avere in tal caso non solo Ta iniuriarum, ma anche quella depositi (Dig. 16, 3. 
1, 3S). È quindi assai verosimile che Ulp. faces*^ quindi menzione solo delPa. iniur. 
come in Dig. 16, 3. 1, 38: e che Va. in factum sia stata aggiunta dai compilatori, 
tanto piò che non ne mancano indizi formali: utilius est in iactun et ìniurìhì'iim agi. 

«) Cfr. anche Dig. 35, 2, 62, 1. Ulp. libro 1, ad lei?em. luliam et Papiam, dove si 
ha un concetto analogo. 
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SÌ âono giovati per stabilire come si debba computare U valore dell* ere- 
dità agli effetti della legge Falcidia i). Tutto ciò fa pensare che il pria- 
ci pio, che nella stima delle cose dovesse escludersi il prezzo d'affezione, 
fosse generalmente osservato; in ogni modo ò certo eh» la questione 
fu fatta non solo rispetto alla legge Aquilia, ma anche nel computo 
dei decimi in relazione alle leggi caducarie e agli effetti della legge 
Falcìdia e fu sempre risoluta negativamente. 

1 5. Possiamo quindi concludere che, nelle azioni penali al quanti ea 
res est, la litis aeätimatk) si fa sempre in base al danno patrimoniale. 
TJiia sola eccezione dovrebbe però farai, ed è rispetto aU'a. servi corrupt! 
ut i lis, la quale spetta al padre per la corruzione del figlio di famiglia, 
perché sembra diretta a una somma di danaro da stimarsi officio iu- 
dieis: Dig. 11, 3, 14, 1: 

« Paulus libro 19 ad edictum De filio filiave familias corruptis 
hwk edicto locus non est, quia servi corrupt! oonstituta actio est. 
qui in patrimonio nostro esset et pauperiorem se factum esse domi- 
nus probare potest dignitate et famadomus integra manente: sed uti- 
Hs competit officio iudicis aestimanda, quoniam interest nostra ani- 
in li ru liberorum noatrorum non corrumpi *. 

Qui potrebbe ammettersi che il giudice abbia condannato il cor- 
nittore non solo al danno patrimoniale indiretto, che poteva essere stato 
ai forato al padre, ma anche all'interesse morale di lui 8). L'addurre 
ìiì caotrario V analogia col furto di persone libere ') non ha grande 
imjiortanza, perchè nel testo si dice espressamente, che in questo 
cubo [^ condanna è liberamente lasciata all'officium iudicis, mettendo 
coä'i ào evidenza che essa doveva farsi con criteri diversi da quelli sta- 
biliti per Ta. directa la quale vedemmo essere limitata solo al danno 
piitrimoniale *). Però ha già dimostrato Ferrini 5) che l'estensione delPa. 



^) Lo stesso deva dirsi del pa^o cit. nella nota precedente. 

'» Ciò ammettono gli scoliasti ai Basilici i quali dicono che questo é un caso 
in vm ¥idetur »fTeclionis ratio haberi in eo quod interest Bas. (Heimbach) 60. 6. U. 7. 

Vi Cosi CiiACio, Observ, et Emendai, XVl, 1; Opera omnia. Prato, I, col. 766 
e FviiRO, Rationalia ad hanc leg. 

*i Pag. 9SÌ, 

») inritto penale, 2* ed. Hoepli 1099, p. 143, n. 2; Pundette, p. 583: Enciclopedia 
ili rH4*ina, I, p. 331; Pernice, Labeo, 111, 1, p. 181 vede qui uno snaturamento 
detlu. directa. 
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servi eorrupti al Aglio di famiglia ò dovuta ai oompilatori; il trovare 
che ÌB essa, conirariameale a quanto si verifica per tutte le altre azioni 
ora esaminate, si tien conto di pregiudizi d' indole non patrioioniale, 
ibrnisee un nuovo argomento a favore dell'interpolazione del testo 
citato, perchè il quanti ea res est della formula non avrebbe permesso 
neir epoca classica una simile condanna. 

16. Anche la formula petitoria escluse la stima dell' interesse 
d' afi^ezione e ciò risulta direttamente dalle fonti. Al titolo de operù 
servorum troviamo un fr. di Ulp. del tenore seguente: Dig. 7, 7, 6 pr.: 
« ülpianus lio. 55 ad edietum Gum de servi operis artificis agitur, 
pro modo restituendae sunt, sed mediastini secundum ministerium 
et ita Mela scribit... § 1. Si minor annis quinqué vel debilis servus 
sit vel quia alius, cuius nulla opera ease apud dominum potuit, 
nulla aestimatio fiet. § 2 Item voluptatis et affectionis aestimatio 
non habebitur, veluti si dilexerit eu m dominus aut in delíciis ha- 
bnerit ». 

Questo testo originariamente riferivasi alla vindicatio in servi- 
tutem (Lenel, Paling. Ulp. 1295) e precisamente alla condanna del- 
l' adsertor soccombente in tale giudizio. Ora la formula della petitio 
in aervitutem era simile a quella della rei vindicatio, anzi può dirsi 
che quella non era che una forma di questa >,) Non essendoci alcuna 
ragione per ritenere che quanto dice Ulp. nel testo cit. sia una par- 
ticolarità della petitio in servitù tem, si può giungere alla conclusione 
che il quanti ea res est della formula petitoria esclude la stima delP in- 
teresse d'affezione e che questo è un principio generale in materia 
di azioni reali. Ciò è confermato non solo dal fatto che i compilatori 
si sono serviti di quel fr. di Ulpiano, senza introdurvi mutazioni so- 
stanziali, a proposito di un istituto diverso (servitus operarum) da 
quello cui riferivasi originariamente, ma anche dallo scolio di Stefano 
da noi citato in principio del presente studio *). 

Queste testimonianze ci sembrano cos\ importanti, che riteniamo 
superflua ogni ulteriore ricerca per quanto concerne la nostra que- 
stione relativamente alla formula petitoria. * 



y) Lbnbl, EdUto IL p. 115. 

*) Bas. (Hbimbách) 13. 1. 3. S: «in aotiooibus in rem propter affectionem ve) 
voluptatein id quod interest non peti tur ». 
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n. Gioverà in ogni modo notare, che il diritto romano rispetto alla 
scrittura e ai documenti applica rigorosamente i principi relativi alla 
proprietà sulle cose 0. ba stima del quanti ea res est si fa normalmente 
m base al valore relativo dei documenti e degli scritti^) e, quando 
ciò non è possibile, la stima comprende solo il preti um scripturae e 
quello delle tavole, del papiro o della pergamena») 

Inoltre un'utilità di diletto può formare e forma effettivamente 
assiu spesso il contenuto di una servitù: Marciano (Dig. 7,1, 41 pr., l)non 
e^iìn a dichiarare valido, non solo l'usufrutto di statue e immagini, 
qnm et ipsae habent aliquam utilitatem, si quo loco opportuno pò- 
nimtur; ma dichiara anche valido l'usufrutto di fondi, per i quali 
r usufruttuario debba spendere di più di quanto possa da essi rica- 
vare È riconosciuto espressamente che può costituirsi una servitù 
dï iLcquedotio a semplice scopo di amenità (Dig 43, 20, 3 pr.) e anche 
se noe sia utile all'attuale possessore del fondo (Dig. 8, 1, 19), come 
del pari un'utilità di diletto possono assicurare la servitus luminum, 
ne proàpectui officiatur ed altre. 

Ma prescindendo dalT esaminare se il contenuto di un diritto 
reale debba essere un bene avente un valore patrimoniale^), da tutto 
rio uuila può dedurjsi per la nostra questione, che è, e resta limitata 
lilla ìitis aestimatio. Il godimento delle ville, dei giardini, delle statue 
e (bilie servitù può avere tanto un valore di mercato, quanto un prezzo 



<; Dig. 41, 1, 9. 1, 2; Inst. 2, 1, 33; Dig. 6. 1, 23, 3: 10, 4, 3, U; Gaio 2. 77, 
<*|iil. 2. 10; Dig. 41, 1, Ô5pr.; 47, 2, 14, 17; 31 pr. 

') Arff. dai tesli relativi al furto e all'a. legis Aquiliae Dig. 47, 2, 27. pr. 1, 
a, :i: '2fiì 29; 30: 31; 32 pr. 1. 

«) Arg. Dig. 47, 2, 27 pr. 32 pr.; Gaio 2. 77. 

U Ter la bibliografia e per un esame riassuntivo della questione cfr. Wind- 
srìiEirs Fand, trad, italiana di Bensa e Fadda, voi. I, p. 627. Aggiungiamo, perchó 
pthi nvere importanza anche per la questione del risarcimento del danno, che è 
I f»r l- iiieno.tssai dubbio che sia da ammettere neiranlico diritto romano la vin- 
tili al h> Hominis in base a un passo di Arnobio {adv. nattones 4. 16) sul quale ri- 
^;■!i^ftIlltl l'attenzione Ferrini in BvU. dell' 1st. di dir. rom. VII, \\^\ Pand. p. 124, 
n. L l't?r ivpoca classica e per quella giustinianea restano certamente ferme le 
C'(j(Khi6Ìoni di Scialoja (Parere nella causa tra il principe Giustiniani- Bandini 
ff ti r'tnrchese Alessandro lìandini^ Roma. Pallotta, 1S89), deve cioè ammettersi 
C!htí ^ igesse quanto al trame un regime di piena libertà e che Tassunzione del nome 
alti'ui non desse per sé sola luogo ad azione. Azioni vi potevano essere, quando 
M4t!^nrpazione del nome fosse stata il mezzo per compiere un delitto ed esse ten- 
devHthi a reprimere quest'ultimo e non l'assunzione del nome in £è considerata. 
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di affezione e noi già vedemmo che nella formula petitoria voluptatis 
et affectionis aestimatio non habetur*). 

18. È noto che con grande libertà fu interpretato il quanti ea res est 
nella formula delFa. ad exhibendum; ma per lo stretto nesso che ínter« 
cede tra questa azione e la rei vindicatio ^), induce a ritenere che 
anche nelFa. ad exhibendum la condanna escluse ogni considerazione 
delPaffectus, e si limitò solo al danno patrimoniale. Seria difficolti 
non deriva dal fatto che Ta. ad exhibendum compete a colui che 
vuole intentare la vindicatio in libertatem o vuole sottoporre un servo 
a una quaestio S); nel primo caso non è impossibile pensare a un ri- 
sarcimento del danno dal punto di vista patrimoniale 4) e nell'altro 
si tratta d'una applicazione eccezionale della nostra azione &). 

Del resto non solo non risulta espressamente dai testi che neir a. 
ad exhibendum siasi tenuto conto di pregiudizi non patrimoniali; ma 
troviamo invece che a proposito di questa azione Gaio ha rilevato che 
per intentarla occorreva un interesse patrimoniale 6;. 

19. Avendo parlato della formula petitoria e dell'a ad exhibendum , 
occorrerebbe dire anche del iusiurandum in litem. Infatti gii antichi 

>) Cfr. Ferrini, Pand, p. 586, n. 3 Per quanto concerne la caiUio usufructuaria 
vedi p. 249. . 

') « Haec actio.. . maxime propter vindicationes introducta est », Dig. 10« 4, l. 
Anche Gaio 4. 51. ravvicina la formula delle due azioni, per quanto concerne la 
condemnatio «Condemnatio... vel incerta et infinita veluti«i rem ^iquam a pos- 
sidente nostram esse petamus id est si in rom agamus vel ad exhibendum; nam 
iilic ita est quanti ea res erit tautam pecuniam iudex N. N. A. A. condemua ». 

») Dig. 10, 4, 12 pr. ; 20. 

*) Fabro, Rationalia ad h. 1.; Demelius, Exhibitionsp flicht, p. 89. Basilici (Hei m. 
bach, Supplemeutum) 15 4. 12 62 Enant : .. .'Tirólo«. iv tS iß' irapi ¿XiuStpov xivtta- 
5ai ?va Qfti x^?«"* "^^ ^^^ti x?'>'i/'«fi)t5; ôiacpîpiiv. Cfr. anche ivi scolio 60 (Stefauo)- 
Cfr. del resto p. 259-230, 2ô2. 

») Dbmelius, op cit. p. 116. 

•) Dig. 10, 4, 13 pr. « Gains ad ed. praetoris urbani titulo de liberali causa. 
Si lib:r homo detineri ab aliquo dicatur, interdictum advei*sus eum, qui detinere 
dicilur, de exhibendo eo quis potest habere: nam ad exhibendum actio in earn 
rem iuutilis videtur quia haec actio ei creditor competere cuius ptfcwn/arííd'r in- 
terest». La lettura *peculiariter* che trovasi nella florentina è universalmente 
respinta. Cfr. Bas. (Heimbach. Supplemeutum) 15.4. 13; scolio 6J e 62. Moumsbn 
(Dig ); Vanoerow, Pand. Ili (7' ed.), p. 636; Dbmblius, op. cit. p. 89, n. 2; Lenel, 
Palina, Gains 34; Editto I, p. 253, n. 3. Contra Windscheid, Pand. § 474, n. 5. — 
Cfr. anche Dig. 10, 4, 19. Non conviene però dimenticare che nell'uno e nell*altro 
testo la ragione fondamentale per la quale non si dà Ta. ad exhibendum è la man- 
canza del giudizio diretto. Demelius, op. cit. p. 14 e 97 sgg. 
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interpreti ^ ammettevano che quando si faceva luogo al iusmraiKiuiii 
in lUem, T attore poteva conseguire anche F interèsse d'affeïtone e 
fondavano tale teoria su alcuni passi, nei quali*) si contrappone la 
£>tima fatta dal giudice a quella che viene fatta direttamente dalFftt- 
tore mercè il iusiurandvm in litem, nel quale ultimo caso trovasi 
detto che res aestimatur ultra pretium «;, che arbitrio potias dotoini 
fei pretium statuendum sit *), che l'attore può giurare in infinitums), 
meiìtre neir altro caso quod intersit agentis solum aestimatur 6) eil 
iudex de ventate cognoscit?). Ma sarebbe certamente superfiao ritor> 
nare su tale teoria, perchè già è stata dimostrata priva di fondamento 
da Schröter S) e da Vangerow 9) e lo stesso Ihering n^l parere suir in« 
tereìiad nelle obbligazioni da noi citato in principio del presente 
studio Á^; adduce il iusiurandum in litem solo come un esempio di 
coftziûoe alFadempimeato di prestazioni mediante minaccia di pene 
pecuniarie e non vede in esso che un mezzo indiretto per costringere 
il convenuto all'esecuzione delFarbitrátus. 

W. Per compiere Tesarne delle principali formule al quanti ea res 
est resterebbe ancora a dire della condictio. Ma ne è troppo noto il 
eìinittere rigorosamente patrimoniale, perchè convenga intrattenersi 
su di essa; è bene invece accennare che anche rispetto alFa. operarum, 
la quale dovette essere foggiata in modo simile alla condictio certae 
rei^^), non trovasi alcun indizio che eiasi tenuto conto delFinteresse 
ij'atìedone, fche poteva avere il patrono, anzi i testi dicono che la ri- 
uhiratH di costui è sempre diretta ad un valore patrimoniale i^). 

n rfi^per la bibliografia : Bkrtolini, J¿ Giuramento nel dir. prie. rom. p. 217, 

») Dig. 12, 3, U4, 2; 8; 10 ,'6, 1, 68; $0, l, 16, 3; Cod. 5, 53, 2'. 

'Í Dig. 12, 3. 1. 

'*) ÍHg. 1 >, 3, 8. 

»J Dig. 12. 3, 4. 2. 

*>' Dig. 12, 3, 2. 

'Ì Cod. 5, 53. 2, 1. 

*i /fíltschriYl fur Clrllrecht und Process VII, 4, p. 4.'Í9 sgg. 

•i rand. I. § 171, n. 3; cfr. anche F. Mommsrn. Beilräye sum Obligationen' 
rtcht. H, p. 2j9: Kkrtolim, Jl Giuramento,^. 217. 

"*^ Cfi*. p. 20<, II. -1. 

»*) Da ultimo Lenel, Editto il, p. 63. 

*^j Dig. 38, 1. 23, 1 in fine: quinqué operarum aeslimationem : 26, 1 eod. qoan- 
Itim c>£ illorum operis A'uctus; 4 eod. i^erinde eiiim operae a libertis ac pecunia 
(TtídUa petilur. Per qujuto concerne in particolare la slima dello opérae oiflciales 
cjf. r i:isT-GLÌicK, Pand. (ferie dei libri 37-38), V, p. 2-34. 



\ 



Digitized by 



Google 



IL RISABCllIBNTO DBL DANKO MORALS SECONDO IL DIR. ROM. 243 

'21. Rmssumendo le cose dette nel presente capitolo, abbiamo che 
r espressione della condemnatio : quanti ea res est, non fu sempre nelle 
diverse azioni interpretata allo stesso modo. Talora essa indica il va- 
lore della cosa che formava oggetto del giudizio, talora il valore della 
eosa e Tomnis causa, talora infine F intereese dell' attore ^). La stima 
però avviene sempre da un punto di vista esclusivamente patrimo- 
niale. Per quanto concerne il primo sigûiiicato, che è quello letterale 
e che fu verosimilmente il più antico, le fonti mettono espressamente 
in rilievo, che la cosa deve stimarsi al verum rei pretium, al prezzo 
di mercato, che è esclusa ogni considerazione dell' afféctus. Oli altri 
due significati non ne sono che derivazioni, e, per quanto sia vero 
che in questi casi la condanna ha un contenuto più esteso, si ha pur 
sempl'e riguardo ai soli pregiudizi d'indole patrimoniale; di ciò che 
non interessa pecuniariter, della volnptas, dell' afiectus non si tiene 
alcun conto. 

Vere eccezioni a tutto ciò non ne troviamo. Molti interdetti e le 
azioni popolari possono intentarsi anche da chi ha un solo interesse 
morale: ma in questi casi la condanna è indipendente dall'interesse 
dell' attore, poiché comprende per regola l'ammontare del danno sti- 
mato obbiettivamente. E, quando anche fosse dimostrato che una più 
ampia e diversa interpretazione fu data al quanti ea res est in taluni 
interdétti, occorrerebbe di necessità ricordare che questi devono essere 
considerati non come azioni private, ina come speciali mezzi della 
potestà giurisdizionale del pretore, diretti ad assicurare l'ordine e la 
tranquillità pubblica «). Le fonti, specialmente a proposito dell' inter- 
dictum de homine libero exhibendo, mettono in rilievo che esso può 
intentarci solo contro colui che è in dolo (Dig. 43,29, 1 pr.; 43, 29; 3,2, 
3. 4. 5. 6 j 4 pr , 2), che questi deve prestare una pena (praeteriti facti 
poena praestanda Dig. 43, 29, 4, 2) e, ricercando se possa intentarsi 
dopo che è stato già intentato da un altro, si adduce l'analogia con 
i giudizi pubblici (Dig. 43, 29, 3, 13). Evidentemente ciò dimostra 
che siamo ben lungi da rapporti meramente privati e dalla teoria del 
risarcimenlo del danno. 



• ») Cfr. Saviony, Sistema, voi. V, app. XII; Mommsen, Beitväye sum Obliga' 
lionenrecht lì, p. 45; Cohenfeldt. Interesse, p. Ö3 sgtf . ; Brinz, Pand. II, § 28U 
•) Cosi e cou ragione Pernice, Labeo^ 111, 1, p. 177. 
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D' interessi non patrimoniali si è invece probabilmente tenuto 
conto nell'a. servi corrupti, concessa utiliter dai compilatori al padre 
per la "corruzione del figlio di famiglia^;: ma ciò prova solo che il 
diritto giustinianeo introdusse in questo caso una pena pecuniaria 
privata, rimessa, quanto al suo ammontare, air apprezzamento del 
giudice: infatti ne è evidente il carattere penale 2). 



IV. 

Formale in cui la condemnatio è indicata con le carole : 
eins condemna. 



A) Azioni di stretto diritto 

22. Deira ex testamento non sappiamo nulla relativamente alla 
condemnatio, per quanto Ta. incerti ex testamento presenti grandi 
analogie con Fa. ex stipulât u ^). Del resto non si hanno testi nelle 
fonti nei quali si accenni a risarcimenti di danni non patrimoniali 
in materia di legati 4). E, perchè qui se ne presenta Toccasione, ag- 
giungiamo che lo stesso deve dirsi rispetto ai fedecommessi, benché 
il contenuto di questi ultimi fu assai più lato; anzi a mano a mano che 
il decadere delle forme rigorose, richieste per i legati, faceva s\ che 
gì avvicinassero i due istituti, il fedecommesso venne sempre più 

») e fi*, p. 238. 

") Tale é certamente quella directa che è al quanti ea res est dupli e richiede 
li dolo. Dig. II, 3, 1. pr.: 3 pr. 1; 5 pr. 1. è intrasniissibile passivamente h. 1. 13. pr. 
Hit, del resto Cod. 6. 20. 1; Just. 4. 1. 8 dove si accenna espressamente al carattere 
fienale di questa azione. A più forte rajjione deve ritenersi penale quello utile, 
i fi". Ulp. h. i. 5, 1. 

») Lknel, Editto, lì, p. 96. 

*) Non prova la possibilità di una condanna al prezzo di affeziono il ir. di Te- 
rííuzio Clemente riferito in Dig. 31. 54. perchè, pur prescindendo da qualsiasi altra 
r¿>D&ideraz¡oue, in tal caso è possibile una stima del fondo supra iustam aestima- 
liotiem per sole ragioui economiche. Anche dello ius scpulcri (Cod. 6, 37, 14) non è 
lenpossibile una stima dal punto di vista patrimoniale. Cfr. p. 278, n. 3. Naturalmente 
j40l non intendiamo trattare la questione se il legato debba rappresentare sempre 
y*er il legatario un vantaggio d'indole patrimoniale iCfr. da ultimo Ia*dotta dis- 
sertazione di Fadda in Filangieri, 1896, p. 176 sgg.). Il modus imposto per testa? 
mento non è per sé tutelato da azioni. Pernice, Labeo^ HI, p. 32 sgg. 
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adSQinendo il carattere di un attribuziotìe patrimoniale 0« Notiamo in 
fine che, pur essendo stata ricooosciata tanto ne! fedeeommesso di li- 
bertà, che in quello di emancipazione la responsabilitk a cagione della 
mora, non risalta che sia stato concesso atcnn rìsareitnemtò pecuniario 
per il danno morale risentito da colui cu! fu ingiustamente ritardata 
r emancipazione e la libertà^. 

23. Lasciando da pafte i legati e i fedecommeesi, dovremmo dire 
delPa. ex stipulatu, ma prima di trattare di essa occorre accennare 
air a. ex sponsu per F inadempimento degli sponsali, che da un fr. 
del libro del dotibusdi Servio Sulpieio Rufo, riferito daGelHo (4 4), ri- 
sulterebbe per diritto latino diretta air id quod interfuerat earn uxoreiù 
aecipi aut dari ^), Varrone*) ci attesta che anche nelFantico diritto 
romano v' era in tal caso un* actio ex sponsu; ma questa era, come 
nel diritto latioo, diretta a uaa condanna pecuniaria air id quod inte- 
rest e in tal caso una simile condanna può considerarsi come un ve- 
tusto esempio di risarcimento del danno morale? 

Alla prima parte del quesito sembra si debba rispondere aflFerma- 
tivamente. A nostro avviso queste a. ex sponsu, di cui parla Varrone, 
risale ad una remota antichità ed è anteriore alla procedura formu- 
lare. Varrone infatti lascia intendere che quanto scrive relativamente 
alFa. ex sponsu derivante dagli sponsali è ai suoi tempi andato del 
tutto in disuso^); e se, stando alle concordi testimonianze di Servio 



Ï) Pbrnice» Labeo^ in, p. 39. Fedecommessi di carattere non patrimoniale sono 
assai scarsi. Oltre il fedeeommesso di libertà, in epoca relativamente recente si 
riconosce extra ordiuem efficacia all'obbligo deiremancipazione imposto per te- 
stamento Dig. 35, 1,92; Cod. 6, 4?, 15; Dig. 27, 10, 16, 3, 2, 3 (int.); ma r inefficacia 
del fedeeommesso come tale é però riconosciuta da Marciano 30, 414, 8, da Papi- 
niano e da UJpiano i^, 1, 92 e cosi dicasi del fedeeommesso di adozione (Scevola) 31, 
41, 8; (è anzi nullo in tal caso anche il pactum flducíae Dig. 1, 7, 34. Pernick, 
Labeo^ III. p. 127). 11 diverso^trattamento fatto al fedeeommesso di emancipazione 
potrebbe spiegarsi pensando che questa è considerata come un beneficio per la 
persona alieni iuris. È superfluo aggiungere che tale riconoscimento conduceva 
non ad una condanna pecuniaria, ma all'esecuzione diretta. 

») Dig. 35, U 92; 40, 5, 26, 1 ; 31, 84. 

») Cfr. sul testo di Servio. Lenel, Palinç/. Servius 3. 

*) D»liugua latina, VI, 69-72 (Bruns-Mommsen, Fontes iuris rom. antiqui, 
ed. 6', II, p. 58 e Hüschke in Zeitschì^iTt fur yeschicht, Rechtswissen. X, p. 327 sgg. 

«) Cfr. Karlowa, Rum. Rechtsgescn. II, p. 177. Non fa difficolta che Plutarco 
(Cato maior. 7) racconti che Catone Uticense' pensò di agire in giudizio per avere 
Lepida, che óra stata a lui promessa, perchè, come nota giustamente Schui^per. 

• Bullettino dell* Istituto di Diritto Romano - Anno XVI. 16 
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a di Nerazio, riferite nel passo di Gellio, la concessione della citta- 
dinanza, fatta ai Latini con la legge Giulia, ebbe per conseguenza 
di l'ar scoipparj re Tantico ius sponsaliorum, ciò dimostra che già 
prima di quella legge (90 avanti G.) in Roma Fazione era caduta in 
desuetudine. Inoltre Varrone rappresenta gli sponsali come conclusi 
mercè una promessa unilaterale ^) da parte del padre della fanciulla 
Q questa forma di sponsali è certamente assai antica ed anteriore a 
quella delle reciproche sponsioni tra il fidanzato e T avente potestà 
âulla fanciulla, che ci è descritta da Gellìo >;. Si noti infine che le pa- 
role di Varrone : quod tum et pretorium ius ad legem et censorium 
indicium ad aequum existimabatur, in quanto mettono in rilievo il 
rigiere delP azione giudiziale in antitesi al giudizio censorio e il fatto 
che ir pretore era costretto ad applicare la legge, quale essa fosse, 
:^enza tenere conto dell'equità, fanno appunto pensare alla procedura 
per legis actiones^). 

Ora, accettando T opinione ormai scientificamente dimostrata^) che 
Ja atipulatio derivò dalla sponsio e che questa in origine ebbe carat- 
tf?re religioso, non dovrà far meraviglia che tanto in Roma quanto 
nelle città latine le promesse di matrimonio si facesäero mediante 
äpoflsiones, le quali, quando perdettero il carattere religioso primitivo, 
fecero nascere un'azione rigorosa contro F inadempiente. Ma F ana- 
logìa tra il diritto latino e quello romano non si limitò certo a questo 
:^fjìo: ì latini vetares ebbero non solo in generale lo ius conubii, ma 
aiuche un regime analogo a quello romano per quanto concerne la 
pHtria potestad, la manus, il mancipium e la manomissione ■'') e, 
i?(* si eccettuano la legis actio per condictionem, e forse la legis 
íietio per iudicis arbitri ve postulatioìiem, le altre legis actiones fu- 
rono in vigore anche nel Lazio 6). Se dunque a Roma e nel Lazio 
(roviarao una coUipleta analogia tra la forma degli sponsali, Fob- 

t t fuiuifjlia in diruto romano, f. 3ó, Ta. ex siionsu verosiniilineute era già allora 
Cüliit.'i ill desuetudine. 

i) ( fr. jinclie Costa, / luoghi plautini viferentlsi al matrimonio in Bull del' 
mfJMl, di dir. rom 11, p. 38. 

3| (iiRARD, Manuel (3' ed) j». 14*, n. -1. ^ 

') ("ir. Gaio 4. II. • 

') Per la bibliogralia cfr. Girard, Manuel (3' ed ), pp. 481, 482. 
I Girard, Manuel (3' ed.). p. 107, n. b, 108, n. 1. 
") Girard, op. jit. Ö62, n. 2. 
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ì)IigazioDe giuridica che ne deriva, le istituzioni familiari é la pro- 
cedura,* non v'è motivo di ritenere che la stessa analogia uon si 
conservi relativamente alla condanna, che trova luogo in caso d'ina- 
dempimento dèlia promessa. Può anche aggiungersi che è assai ve- 
rosimile che Servio e Nerazio abbiano nei loro libri de dotibus e de 
nuptiis riferito il diritto latino degli sponsali, perchè ricordava Tan- 
tico diritto romano caduto in desuedudìne In breve Ta. ex sponsu, 
<]ella quale parla Varrone, a nostro avviso, altro non ò se non la 
forma primitiva della tutela giuridica accordata al contratto verbale 
,« riteniamo che qui trattasi appunto della legis a^ sacramento in 
personam ^). 

24. Assai più difficile è però rispondere alla seconda parte del que- 
sito ohe ci siamo proposti, vedere cioè se tale condanna possa con- 
siderarsi^come un risarcimento del danno morale«). Anche se si pre- 
scinde dalle grandi incertezze relative alla condanna nella procedura 
delle legis actiones, abbiamo ragione di dubitare della possibilità di un 
tale risarcimento per due motivi, ciascuno dei quali è evidentemente 
assai grave. 

Il primo è che, data T organizzazione della fnmiglia romana nella 
sua forma più antica, alla manus, non diversamente che alla patria 
potestas, si rìconnettono interessi patrimoniali così rilevanti, che. anche 
in caso d'inadempimento degli sponsali, non ò assurdo pensare ad. 

*) Padbllktti-Cooliolo, storia del dir rom. cap. XII, nota ^., p. 171. 

») Girard, Manuel (3* ed.), 48Ö, n. 2 e Nouv, rev. hist, 1895^ p. 421-4^ questa 
appunto sembra essere slata la tutela primitira del contratto verbale; arg. Gaio, 
4. 20, 95. L*analogia su questo punto tra diritto romano e latino e la condanna pe- 
cuniaria nen*a. ex sponsu in dir. rom. è negato da Huscbke in Zeitschrift fùr 
geschieht. Rechtswiss. X), il quale (p. 336) ammette che per dirilto romano l'a. ex 
sponsu foa^ diretta a conseguire coattivamente la datio is matrimonium ; ma 
tale opinione é priva d*ogni fondamento. I fr. di Marciano e di Ulpiauo Dig. 23. 
2. 28; 29 da lui addotti, anche se si prescinde da qualsiasi altra considerazione, 
non prevedeno un caso di effettiva coazióne al matrimonio (Majanus, Comm. ad 
frag. XXX iitriscons. 2. p. 179; Pernice, Labeo^ 3. 1, p. 310). — Ihering [K.iniu* 
riarum^ trad, franc, p. 62), pensando aira, iniuriarum, della quale non \*è alcun 
accenno nei passi di Varrone e di Gelilo, disconosce l'efflcacia della spousio e il con-- 
cetto originario del delitti^ d* ingiuria. Perozzi, {Arbitrium litis aeslimandaCy 
p. 107), crede che si tratti della condictio 4e certa re, ma verosimilmente 1* a. ex 
•sponsu è anteriore alla lepge Calpurnìa (arg. Gaio, 4. 20) e dal contratto verbale 
neirepoca classica non nasce la condictio (Naber Mnemosyne XX, p. U9, Ob- 
scrv. XVII). 

') Tale è Topinione di Karlowa, Rain. Rechtsgesch. II, p. 5:2. 




^^m 
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uûa condanna allMd quod interest limitata a risarcire pregiudizi di 
tale natura 1). Di ciò potrebbero addarsi non poebi indizi; ma non 
maQca neppure quasi una prova diretta, perchè Gaio 3. 199. ci attesta 
che non ripugnò ai romani di ammettere il furto delPuxor in manu 
e di concedere in tal caso Ta. furti. L'azione, già lo vedemmo, è nel- 
Tepoca classica diretta a far conseguire al marito i vantaggi patrimo- 
hMì che a lui furono tolti mediante questo furto anomalo ^;, ma se 
si tiene presente che nel diritto più antico la pena delFa. furti si cal- 
cialo in base al valore della cosa niëata, non può neppure escludersi 
in modo assoluta che' in origine si considerasse Tuxor in manu come 
oyrgctto del furto. 

I/altro motivo di dubbio è che, attesa l'antichità dell' a. ex sponsu 
e Ü carattere solenne, se non religioso, della sponsio, carattere che 
ue^li sponsali dovette essersi conservato più tenacemente cha altrove, 
può pensarsi che con la condanna all' id quod interest si voglia ap- 
punto designare che l'inadempiente veniva condannato a una 'pena 
privata rimessa all'apprezzamento del giudice '). 

Noi quindi riteniamo che allo stato attuale delle fonti l'a. ex 
sponsu, della quale parla Varrone, per le infinite incertezze che sol- 
leva deve essere messa da parte nella nostra questione, polche, se non 

Vi Anche Perozzi ha implicitamente rilevato ciò, pensando alla condictio de 
e ri't re (vedi pag. ant. nota 2). Si tenga presente che gli sponsali nel passo di 
Y:iri'uiie appaiono conclusi mediante una sponsio unilaterale tra il padre della 
liHi^iuUa e il fidanzato. Cfr. p. 230. 

') Cfr. p* 253. 

^1 Così Padelletti, Storia del dir. rom., p. 169, dice senz' altro che questa è 
uim mnlta pecuniaria. Ma a conferma di ciò può addarsi che : 1) Secondo i re- 
C3öti studi di Jubbé Duval {Etudes sur l'histoire de la procedure civile che^ les 
Noniuifïs^ t. 1. La procéd.par le pari) tutte le azioni primitive avrebbero le qna- 
iit:i »li tìzloni pennli, ahche quando l'origine del diritto di credito si trova in un 
cmuratto; a suo avviso la legis a. per condictionem è la prima azione rei perse* 
i'tUori2i e solo la legge Silia separò nettamente le obbligazioni nascenti da un 
cxtltct^tto da quelle nascenti da un delitto (cfr. Archivio giuridico^ voi. 60 (1898X 
p. fKSfì ^g9' — 2) L' infrazione della sponsio dovette essere trattata assai severa- 
iiiaMte per il suo carattere religioso e solenne (cfir. Gaio, 3. 92, 93. 94, US segg. ; 
Y.tnone cit. 71). È noto che i trattati di pace e di alleanza venivano conclusi me- 
iìiafile sponsiones; nei classici spondere vale frequentemente più che promittere 
(Fornellini Witte, voc. spondeo^ 3). Del resto Tinlerventodel censore rivela chia- 
r;iriiente cDrae ir mancare alla promessa fosse considerato da un punto di vista quasi 
¡efiale, arg. Cic. de Of/iciis^ 3. 31. 111. ~ 3) Con T espressione id quod interest 
a oc hü y giureconsulti classici talora designano delle condanne pebali. Dig. 47, It,. 
3, H, 9; 11, 7, 9 (su quest' ultimo testo cfr. p. 223 n. 2). 
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&riii8ee alcun argomBnto sieuro contro la possibilità del rìsarciiDeiito 
di pregiudizi dMndole non patrimoniale, non ne fornisce certo uno ab- 
bafitenza solido a favore della tesi contraria. 

25. E venendo ora air a. ex stipulatu i testi, che direttamente o 
iodirettamente hanno attinenza con la nostra questione, sono molti. 

Innanzi tutto abbondano nelle fonti esempi di stipulazioni, di 
fronte alle quali è dubbio che lo stipulante abbia un interesse patri- 
moniale. 

Così nell'epoca classica con stipulazioni concluse in' occasione di 
trasferimenti di proprietà, trovasi spesso assicurata la validità di con- 
venzioni, non aventi carattere patrimoniale i). Frequenti sono tali 
stipulazioni in occasione di laancipationes nummo uno >) ed esse ser- 
vono a rendere efficace il modus posto a carico del donatario*). Del 
pari può dubitarsi che un interesse di natura patrimoniale sia pre- 
supposto nella Cost, riferita in God. 8, 38 (39) 3, 1.: infatti non risulta 
ospressamente da essa che il padre della fanciulla, defunta in matri- 
monio, avesse un interesse patrimoniale che una parte della dote fosse 
restituita a Giuliano ^). 

Assai importanti sono anche le stipulazioni pretorie, perchè in 
queste non solo spesso è dubbio che lo stipulante abbia un interesse 
patrimoniale, ma può agevolmente riconoscersi che il giudice ebbe 
non poca libertà nella litis aestimatio. È noto che Tusufputtuario deve 
dar cauzione di godere della cosa boni viri arbitratu. La sua respon- 
sabilità non <;i misura sempre alla stregua del danno patrimoniale, che 
abbia per avventura arrecato al proprietario; basterà ricordare che 
non può mutare neppure in meglio la cosa che ha in usufrutto; la 
cautio usufructuaria conferisce indubbiamente estesi poteri al giu- 
dice^. Difficilmente avrebbe raggiunto il suo scopo la cautio, che 






>) Dig. 11, 7, 11 : cfi*. su questo testo Pernice, Laòeo^ 3. 141, n. S. 

*) Donatio Flavi Artemidori; Donatio Statiae Irenes; Bruns, Fontes (6* ed.), 
p. 2U segg. 

») Dig. 45, 1, 185, 3 ; Cod. 8, 58, 9. 

*) Anche Pacchioni, Contratti a favore (Ut tersi, p. 25, ammette la validità 
di questa stipulazione in base a un interesse qualsiasi, però non pare si tratti di 
una stipulatio a favore d*un terzo e il testo é interpolato (Ferrini, Enciclopedia 
giuridica, toc. Obligatio, p. 710. Pand. § 5^). Del resto la itecessiiá della taxatìo 
dimostra che la stima dell* interesse doveva essere lutTaltro che focile. 

») Cfr. Dig. 7, 1, 7, 3; 8; 27, 1; 7, 8, 23 ; 48, 24, 16,1; 7,1,13, 8; 15, 1; 15,2:15,3; 
17, 1; 27, 5; 13, 2, l'arbiter, al quale qui si accenna, è verosimilmente quello che 
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do v^ e vasi prestare dd legatario all'erede per assicurare Tosservanza- 
del modus a lui imposto dal testatore, se Tunica sanzione di essa fosse 
statu la condanna del legatario air intere.4se patrimoniale dell'erede^ 
perchè questi il più delle volte non ha alcun interesse o ha solo un 
interesse morale a che sia in tal caso rispettata la volontà del defunto ^). 
E ñüalmente nella cautio ratam rem nei giudizi di stato sembra che 
fosse possibile la stima della libarla: Dig. 46, 8, 8, 2. 

Prescindiamo per ora da quest'ultimo testo, sul quale tornerema 
tra breve; gli altri, che siamo venuti enumerando, non possono certo 
dif^i decisivi per la nostra questione. Da essi può forse dedursi che 
uell'epoca classica la stipulatio fu considerata quale un negozio for- 
male astratto, per la cui validità non occorre che lo stipulante abbia 
un interesse patrimoniale^), ma da ciò non è lecito senz'altro con- 
cludere che nella st'pulatio abbia trovato luogo una condanna diretta 
Il nsarcire il danno non patrimoniale. La nostra ricerca resta ]imi- 
tata a questo solo, a vedere cioò se fu possibile una condanna diretta 
air equivalente dell'interesse morale dell'attore, e su questo [Ainto i 
tt^ti ta questione nulla ci dicono espressamente D'altra parte non è 
utsppur vero che essi non possano spiegarsi altro che ammettendo una 
b imi lo condanna. In molti casi è tutt'altro che assurdo pensare a una 
(itmilfiuna limitata ai soli danni patrimoniali. Ciò deve dirsi delle 



ilove giudicare della cautio: Ferrini, Pa/id. §370 (contra Lenel, EditioU, p. 98;* 
Kahi.owa, Ròm. Rechts üeschichte li, p. 539). 

*j H testatore può imporra al leijatario di manomettere lo schiavo proprio o 
ralirni, Dior. 40, 5, 48; 7; 24. 12; 24, 1(3, eoe ; di costruire uo monumeuto, 35,1, 40. 5 , 
J7, I; Mi; può esigere che i liberti nou alieuino la cosa loro legata, 35, 1, 103, o 
clitî íthhiano cura del suo monumento, 35, 1, 71, 2. Test. Dasumi Bruns, Fontes 
(ö" etlj, p. 27-1, o che il legatario compri un fjiido e non Talieni neir interesse 
■furi parente poco saggio, 35, 1, 71 pr.; infine può legare lOa a Tizio, purché 
iì;(oeì !a vedova Mevia, 35, 1, 71, 3; o può esigere che il legatario pi^enda il suo 
jjonit^, arg. 3Ö, 1, 65 (63), lu, e via dicendo. Trattandosi di mi legato modale, 1Î 
gmriai^radenza classica riconobbe che si dovesse osservare la volontà del defunto 
« riuscì a rendere efficace il modus costringendo il legatario, mercé la denegatio 
aütinníK o Texceptio doli,. a dar cauzione all'erede; cfr. Dig. 3.'. 19 : « Si tibi legatum 
Vài \'Mi ûdeicommissum relictum uti quid facias, etiamsi non heredis interast 
Ì4 lieti, negandam esse tibi actionem, si non caveas heredi futurum quod de- 
fufícíiis voluit, Nerva et Atilicinus recte putaverunt ». Verosimilmente la.cautio 
é iure Lia non alla restituzione del legato, ma airadempimeato del modus. Su 
lotto ciO cfr. Pernice, Labeo^ 3, p. 87. 

») la questo seaso Pernice. Labeo, 3, p. 187 sgg. 
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^ A : 

stèpulazioni conchíuae in occasione di trasferimenti di proprietà e 
della specie trattata in Cod. ^ 38. (89.) 3, 1. 1). Nò una' condanna dal 
punto di vista patrimoniale è inconcepibile nella cautio usufructuaria^; 
è anzi assai verosimile che, se fosse stato possibile un risarcimento 
di danni non patrimoniali, si sarebbe almeno tenuto conto delPaf- 
fectus nelFusus fructus mancipiorum ^. Dove poi non può in alcun 
modo pensarsi a un risarcimento del danno patrimcyiiale, può rite- 
nersi che la difficoltà della stima sia stata superata«ricorrendo alla 
stipulatio poenae, la quale s'incontra con particolare frequenza nelle 
stipulazioni e dovette necessariamente essere d'uso generale e costante 
tutte le volte, che potevano nascere dei dubbi sulF interesse dello 
stipulante*), anche se si trattava di stipulazioni pretorie 5): Dig. 46, 5, 11 : 
» « Venuleius libro octavo actionum In eiusmodi stipulationibus, 
quae * quanti ea res est ' promissionem habent, commodius est certam 
summam comprehendere, quoniam plerumque difficilis probatio est 
quanti cuiusque intersit et ad exiguam summam deducitur». 

26. Adunque i testi in questione non autorizzano da soli a ritenere, 
che nelfa. ex stip. trovasse luogo il risarcimento di danni non pa- 
trimoniali; certo diverse conclusioni se ne dovrebbero trarre, se eflfet- 
tivameiïte il fr. sopra citato relativo alla cautio ratam rem, fornisse una 



») Cfp. sulla legare 11 de religiosis, citata a p. 849 n. 1, le giuste osservazioni di 
Fadda in Atti dell* Accademia di scienze morali e politiche di Napoli, XXXI (1899), 
p 275, n. 2. E in generale non può dirsi impossibile né la stima del iue sepulcri 
(v. p. S78 n. 3), né delle limitazioni al godimento del fondo che da esso derivano, 
arg. Dig. Il, 7, 9 e Padda, 1. e. Per quanto concerne il divieto di manomissione 
(Dig. 45, 1, 135, 3) e la osservanza del modus aggiunto a una donatio, può pen- 
sarai a un interesse patrimoniale, argomentando da quanto dice Papiuiano in 
Dig. 45, 1, 118, 2; 18, 7, 6, 1 ; 7 del resto qoi normalmente si conviene una penale. 
Cfr. anche p. 274. 

>) Può pensarsi a una condanna limitata alle spese occorrenti per rimettere ' 
le cose in pristinum. Mommsbn, Beiträge zum Obligationenrecht^ li, p. 130, n. 22. 

') Questo infatti è il caso tipico d* interesse d*affezione addotto dai giurecon- 
sulti romani. Dig. 17, 1, 54 pr. ; 9, 2, 33; 33, 2. 63; 7, 7, 6, 2; 3?, 2, 36; cfr. invece 
Dig. 7, 1, 15, 3: 17, 1. ecc. 

<) Dig. 45, J, 122,2; 71; 137,7, cfr. anche Donatio Flavi Syntrophi, Bruns, Fon- 
teSy 6* ed., p. 298. 

5) Cfr. anche Dig. 46, 8,*8, 2, e su questa quanto diciamo alla pag, sé^. Pernice, 
Labeo, 3, pag. 178, ammette che il giudice avesse la maggior libertà nelle stip. 
pretoriae, ma ciò non risulta sufBcientemente provato; i testi cit. provano che 
anche in queste, dove faceva difQcolt^la stima dell' interesse, si faceva ricorso 
alla stip. poenae. • 
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prova gjßura della possibilità di un tal^ risarcimeoto a favore di colui ^he 
fa coc^tretto a sottostare a un nuovo giudij^io di stato, perckè potrebbe 
pensarsi che una condanna non dissimile potesse aver luogo anche 
in alcuni dei casi da noi esaminati. Ma pur troppo anche questo testo 
è ben lungi dal rimuovere ogni dubbio: Dig. 46, 8, 8, 2: 

•^ Venuleius libro quinto decimo stipulcUionum Si quis a procu- 
ratore status controversiam patiatur, satis accìpere debet a procura- 
tore, ne impune saepius pro suo statu conveniretur et, si dominus 
venientesque ab eo personae ratum non habuerunt quod procurator 
eu m in servitutem petierit vel ad versus procuratorem ex. Servitute 
in libertatem petitus fuerit, quanti ea res praestetur, scilicet cum de 
libértate eins constiterit. id est quanti interfuerit eius de statu suo 
non penclitari et propter impendía quae in litem facerit. Sed Labeo 
certam summam comprehendendam existimabat, quia aestimatio liber- 
tatis ad infinitum extenderetur... ». 

Devesi innanzi tutto avvertire che questo fr. è stato, almeno in 
parten alterato dai compilatori i); in ogni modo, anche accettando il 
testo quale si legge nelle Pandette, già avemmo altra volta occasione 
dì notare che la libertà non può, specialmente nel diritto romano più 
^nttco, addursi come un esempio sicuro di un bene inestimabile a 
riönnro*). Per quanto possano essere mutate le opinioni dei giurecon- 
sulti classici (Labeo fr. cit.) intorno alla schiavitù, essa perdura sino ai 
tenqù dì Giustiniano e con essa perdura anche la necessità di quo- 
tidiaui rapporti giuridici privati e di convenzioni relative alla libertà. 
k ciò si aggiunga che il testo in esame prevede il caso d'una persona, 
che è dovuta già sottostare a un giudizio di stato per far riconoscere 
il suo diritto alla libertà; si tratta dunque d'una persona d'infimo 
stato, e non è certo il diritto romano che in simili casi si trova 
in imbarazzo per accordare compensi e risarcimenti anche dal solo 
puntj di vista patrimoniale S). Del resto alla libertà si riconnettono 
interciisi morali e interessi patrimoniali rilevantissimi: Labeone, ac- 
cenDhndo alla possibilità di una stima infinita della libertà, intèndeva 



^) Nel iMsto infatti facevasi menzione deiradsertor : Lenbl, Paling. Ven. 7^, n.7. 

f) rfr. p. 229. 

*} t fr Dig. 40, 12, 30; 5. 2, 26; cfr. anche 31, 84 in fine. Nelle Costituzioni Co- 
fiUiilHiìniiesi parla spess^^ di prezzo del figlio venduto : Vat. 34 : « . . . pretium quo 
VAluÌSfiet numerarei »; Cod. 4, 43,2, 1 : « a^t pretium oflTerat quod potest valere ». 
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riferirsi a questi soli o anche agli altri? II testo nulla ci offre per poter 
rispondere in modo sicuro a tale domanda i); Tunica cosa ^erta, cha 
da esso risulta, è questa: el^e la stima ddla libertà avrebbe conferito 
al giudice un potere quasi illimitato e ciò appariva a Labeone come 
»oa cosa che era opportuno evitare, ricorrendo alla stipulatio poenae 
Quindi anche se si ammette che Labeone intendesse riferirsi ad inte- 
ressi morali, non potrebbe disconoscerisi che sin dal primo secolo del 
r impero la giurisprudenza romana non era favorevole ad ammettere 
che un tale risarcimento potesse chiedersi con Ta. ex stipulatu. 

27. Ma se i testi finora esaminati non forniscono una prova siciiru 
che nella stipulatio potesse aversi una condanna air interesse morule 
dello stipulante, abbiamo un'altra serie di testi, nei quali non solo 
si accentua il carattere patrimoniale della stipulatio, ma si dice che 
questa non può essere diretta a prestazioni non stimabili a danaro 
ed esige un interesse patrimoniale da parte dello stipulante. 

Così Modestino dice che Tuomo libero non può essere dedotto in 
stipulazione, perchè non se ne può prestare Taes ti matio*); ein gene 
rale, relativamente alle stipulazioni, dirette alla dazione di una cosn, 
le fonti mettono in rilievo che deve trattarsi di una res in patrimo- 
nio«). Un concetto non sostanzialmente diverso trovasi espresso in xm 
famoso fr. di Ulp. fiferito in Di^. 40, 7, 9, 2: 

« Ulpianus libro 2S ad Sab. lUud tractandum an liberatio con- 
tingat ei qui noxae dederit statuliberum et Octavenus putabat llbo- 
rari: et idem dicebat et si ex stipulatu Stichum deberet eumquo 
statuliberum solvisset: nam et si ante solutionem ad libertatem per 
venisset extingueretur obligatio tota; ea enim in obligatione con- 
sistere, quae pecunia lui praestarique possunt, libertas autem pe- 



>) Dn]la frase 'aestimatio ]ihertati8 ad inflnitum exteuderetur ' nulla può d^* 
dum coo certezm; u* 'espressione simile è a/doperata genericamente da Gaio 4^ 
M. a proposito delle axioDi al quanti ea res est, e s* incontra anche a propoMíü 
della sliinn da farsi uelìa eautio damai infidi delle pitture e degli iutonacbi* 
che adornano il parias communis. Dig. 39, 2. 40 pr. (cfr. su questo testo Ferrine 
Pand.pag. 54), n. 2, e euirinlerpol.izione della («arte Anale [licet... attamei^l Ui 
stesso HUtore in ßuU. dell' 1st, di dir. rom, XiV, p. 219) e negli interdetti Ui^. 
50, 17, Ì16, 1. Lbnel, Palfny. Paolo 1192. 

*) Dig. 45, 1, 103 ; il t(>slo si riferiiíce a una stipulolio certa; cfr. nota 3. 

») Di;:. Cfr. 45, 1, 83, 5: Inst. 3- 19 pr., 2; la stipulatio è in tal cfiso diretta al ïêni 
ita dare ut accipientis fiut. Guio 4. 4. Dig. 45, 1, 7&, 10. Liebe Stipulation p. ^4 
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ctinìa luì non potest nec reparari potest, quae sententia mihi videtur 
vera » i). ' . 

È questo il testo, che suole addiysi come il più decisivo per 
dimostrare la necessità che l'obbligazione sia diretta a una presta- 
zione d'indole patrimoniale; ma esso non ha tale importanza, peroàè 
quanto ivi è detto, può riferirsi solo alle azioni di stretto diritto, come 
risulta dallo studio che ha fatto Pernice ^) di questo, non facile fr. 
Nondimeno ì^ non cr^do che nelle parj)le ñnali: 'libertas autem pe- 
rania lui non potest nec reparari potest' possa vedersi, come ritiene 
l'illustre romanista, solo un accénno al principio che il consegui- 
mento della libertk non può essere impedito mercè il pagamento di 
[ina somma di danaro. Ottaveno, ivi riferito da Ulpian^ giustificava 
iadubbiamente la liberazione del debitore, adducendo 'che, secondo i 
principii rigorosi relativi alla litis aestimatio nella formula certa non 
era possibile accordare alcun risarcimento al creditore, perchè questi 
avrebbe avuto solo diritto al valore della cosa, quale è al momento 
dèlia litis contestation), e non può più stimarsi a danaro lo schiavo 
quando è divenuto ¡ibero. 

Finalmente i compilatori in molti testi, e specialmente nel rìco- 
núíscere la validità della stipulatio alteri tra le parti contraenti, hanno 
richiesto, come requisito essenziale, che lo stipulante avesse un inté- 
resse patrimoniale^). 

^ 28. Ora, considerando nel loro complesso tulti i testi dei quali ab- 
biamo fatto parola relativamente alla stipulatio, a noi sembra ch^ 
non possano nascere dubbi sul carattere rigorosamente patrimoniale 
della stipulatio certi sia nel diritto classico che in quello giustinia- 
oegS). Trattandosi invece d'un incertum, si riconosce non poca li- 

») Cfr. Dig. 30, 44, 8. dove ia sostanza si ripete lo stesso <ibncet^ : iam enlìn 
rieftiraatio ab eo non petitur hominis liberi. 

«) Luòeo, TII, p 190. 

») Dig. 22, 1, 2; 13, 6, 3, 2; 12, J, 22; 13, 3, 4. Cfr. anche Dig. 30, 45, 2; 46, 3, 
\u t>r. etc. 

«) Dig. 45, 1, 38, 17 segg; Inst. 3, 19, 19; Cod. 8, 38, 3*pr. ; accenni all* intéresse 
I >ätt*i moniale dello stipulante si hanno anche nei testi seguenti, benché non si 
riferiscano alla stipulatio alteri. Dig. 45, 1, 95 (cfr. su questo testo Pernice, Labeo^ 
UL 1, 1S7), 45, I, 97, 1; 118,2.1 richiami alP interesse dello stipulante nei testi cit. 
íMiDO dovuti ai compilatori Pernice, Labeo^ III, 1, p. R7 segg.; Pacchioni, / con- 
tratti a favore del terzi, p. 23 segg. ; FsaRiNi, Enciclopedia giuridica, toc Ob* 
bitçazione^ p. 707 segg. 

^) Cfr. p< 253 n. 2 e 3. Come è noto, è dei compilatori il principio che dalla 
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berta al giudice nel fissare 1§ condanna i) e ne sono note le cause. 
La prima deve ricercarsi appunto nelF incertezza della prestazione 
dedotta nella stipulatio, y altra, non meno importante, ò che a tali 
stipulazioni possono accedere, e accedono in realtà il più delle volte, 
clausole speciali e segnatatíiente la clausola doli, le quali ñoiscooo 
quasi per trasformare Ta. da rigorosa in. azione di b. f. ^. Che tutto 
ciò abbia permesso una sì largì interpretazione del quanti ea res 
est') dedotto assai spesso in stipulazione e delFeìus condemna della 
formula^) da comprendere anche Tinteresse non patrimoniale dello 
stipulante può, a nostro avviso, escludersi con sufficiente certezza. Se 
così fosse stato, noi ne troveremmo iodubbiameute tracce abbondanti 
• e sicure, perchè non fanno certo dfcitto nelle fonti i testi relativi alFa. 
ex stipulatu, mentre non solo non si ha ciò, ma ad ammettere un sì 
esteso potere da parte del giudice fa difficoltk il cerattere patrimoniale 
delia stipulatio certa, il grande impiego, che qui troviamo della clau- 
sola penale Sy, T accenno che si fa in più d'un testo alla necessità 
della prova dell' interesse ^) e il requisito dell' intereose patrimoniale 
con tanta insistenza richiesta del diritto ultimo sòpratutto in materia 
di stipulatio alteri. * 

B) Azioni di buona fede. 

;29. Nelle formule delle azioni di b. f. la condemnatio presuppone 
una inteatio incerta, nelfa quale si prescrive' espressamente al giudice 

stipulatio certi nasca la coniicrio: Dig. 12, 1, 24, 1 Inst. 3, 15 pr. Nab«r Mnemosyne 
XX obser. XVII. 

L*a. ò diretta al pieno id quod interest dello stipulante. Dig. 5, 1, 43; 49, I, 
13 pr.; 45, 1, 68;8lpr.; 112, 1; 113, 1; 133; 135,3; 4fl, 8, 19;21, 2, 31. Inst. 3, 15,7; vero- 
siiDilmente in esso trovava luogo una taxatio. Lenbl, Editto^ \ p. 174 n. 3. Cfr. anche 
Cod. 8, 38 (39), 3, 1. 

«) Cfr. HuscHKB, Gaius^ p. 227; KARLOWA,,Aóm. Rechtsgesch, II, p.711; Pernice, 
Laòeo, 2«. 1, p. 104. 

») Dig. 46, 5, 2, 2; 4Ö, 7, 19, 1 ; 4«, 8, 8, 2; 39, 2, 18, 10; 2, 8, 2, 5; 43, 1, 81, 1 ; 

39, I, 21, 7; 37, 6, 5, 3; 35, 1, 67; 85, 3, 1 pr.'; 2. Donatio Flavii Syntrophi Bruns, 

. Fontes (6* ed.), p. 296. Ma if quanti ea res est è interpretato nel senso di quanti 

interest. Dig. 4% 8, 2; 8, 2; 13 pr.; 39, 2, 5. 2; 28; 37; 2, 11, 1«, 1; 14; 45, 1, 81, 1; 

39, 1, 21, 7; 46,5, 11. 

*) Lenel Editto /, p. 171. * . 

») Dig. 45, I, 71 ; 81 pr. ; 137, 7; 46, 5, 11; Inst. 3, 15, 7; 3, 19, 21 ; cfr. anche i test 
cit. a p. 251 n. 4 e 5. 

") Anche nelle slip, preloriae. Dig. 46, 5, II. 
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di aver riguardo alla buona fed«: yquidquid ob earn rem dare, faeere, 
(praestare) oportet ox tide bona, eius copdemua. Di più in un famo- 
sissimo fr. di Papiniano Dig. 17, 1, 54 pr. si afferma che: placuit... pru- 
dentioribus et a^ectus rationem in bonae fidai iudiciis habendam. 
Nondimeno gravi dubbi si sono sollevati relativamente al principio 
contenuto in questo testo ;^ ai più è sembrato che esso dovesse inter- 
pretarsi nel senso che Taffectus potesse essere motivo sufficiente 
per intentare V azione nei giudizi di b. f, ma che non avesse influenza 
miìV ammontare della condanna i). Pernice crede che le parole surri- 
ferite siano da attribuire ai compilatori e che si tratti di un princìpio, 
il quale non ha trovato pratiche applicazioni neppure nel diritto giu- 
stinianeo*). La questione, che sarebbe gili di per sé non facile a risol- 
vere, diviene ancora più grave per uno scolio di Stefano <), da noi già 
citato in principio del presente studio, nel quale si dice che, mentre 
nelle azioni in rem il giudice non può aver riguardo alFañ^ectus nel 
determinare Tid quod interest, di esso deve tener conto nei giudizi 
di b f. Per poter decidere quale importanza sia da attribuire alla 
legge 54 mand. e a questa testimonianza di Stefano occorre un pa- 
ziente e minuzioso esame dei testi relativi alle azioni di b f, che 
hanno attinenza con la nostra questione. 

30. Innanzi tutto si può senza tema di errare escludere, che sempre 
Q in tutti i giudizi di b. f abbia trovato luogo nella condanna una 
valutazione delle ragioni d'affetto che poteva avere l'attore. 

Nel comodato, nel deposito e nel pegno i testi, che trattano della 
responsabilità per i danneggiamenti arrecati alla cosa, mettono chia- 
ramente in rilievo che si ha riguardo solo al deprezzamento che essa 
ha subito (res deterior facta) ^). È noto anzi che spesso questi testi 
si riferiscono alle azioni in factum ^), derivanti da quei contratti, le 
quali avevano per iscopo di assicurare la restituzione della cosa: i 
giureconsulti deducono la responsabilitk per danneggiamento dal 
considerare che, chi restituisce la cosa deteriorata, non videtur red- 

Ï) F. MoMMSRN, Beitìyiye li, p. 183; Cohnfei.dt //lí^r^M«? p. 75; Brinz, Pand, 
S 239, n. 1«. 

«) Labeo, 3. 1, p. 185. 

») Basilici (Heimbach), 13. 1. 3. 2. 

*) Dig. 13, 6, 3, 1; lo, 3, 1, 16; 9, 2, 4«; Cod. 4, 24. 3; 7pr.; arg. Dig. 4t, 5, 9, 
n ; cfr. anche 13, 6, 10 pr. : 23. 

»> Dig. 13, 6, 3, 1 ; 16, 3, 1, 16; Lf.nel. Paling, Ulp. 800, n. 2; 892. ii. 2. 
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dei« 1). Ora tali azioni erano al quanti ea res edt e noi già vedemmo 
c&e tale condemnatio bielle azioni private escludeva la stima di danni 
non patrimoniali >). Per quanto le azioni in* ius fossero più dompren« 
sive, i criteri relativi alla responsabilità per i danneggiamenti arre- 
cati alla cosa non potevano essere molto dissimili, perchè di queste 
azioni in factum, accolte neiFeditto adríaneo, i commentatori dell'editto 
stesso si occuparono 1 irgamente, e largamente di questa parte dei loro 
commentari si giovarono i compilatori giustinianei. 

Del resto che i compilatori stessi avessero il concetto che con le 
azioni di comodato, di deposito e con la pignoraticia non potesse ot- 
tenersi per regola altro che il risarcimento del danno patrimoniale 
può dedursi dal fatto che, p. es, in caso di concorso tra Ta. legis 
Aqailiae e quella di comodato, ammettono che con la prima può 
l'attore agire per ottenere quod minus ex causa comodati conseeutus 
est'). Sicché, a loro giudizio, con Fa. contrattuale si otteneva per re- 
gola un risarcimento più limitato di quello che si otteneva con la 
legge Àqoilia, la quale se ammetteva la repetitio temporisa) escludeva 
però ogni riguardo air interesse d'affezione s). 

31. Questa stessa considerazione fa ostacolo per ritenere che dell'af- 
fetto siasi, almeno per regola, tenuto conto non solo nella a. locati 
ani carattere patrimoniale della quale non può davvero dubitarsi ^), 

Testi CiL, p. 256 n. 4. . 

*) Cfr. p. 243. Le considerazioni fatte nel testo inducono a ritenere che non 
provi la possibilità di un risarcimento del danno morale Ta. depositi che da più fr. 
(Dig. 9, 2, 42; 10, 3, 1, 38) risulta concessa al testatore contro il depositario che 
cancellò le tavole del testamento a lui affidato. I testi ora indicati sono probabil- 
mente da riferire all' a. depositi in factum Pernice Labeo 2» 2, 1, p. 213 (conf. però 
ora Lenel Editto II p. 2) e in essi si deduce la responsabili lii del depositario con- 
siderando il danno materialmenle recato alla cosa (depositi actione reete de tabitiis 
agi posse Dig. le, 3, l, 38 -quia corruptam rem restituent Dig. 9, 2, 42). Il depo- 
sitario infedele sarà quindi condannato al pretìum tabularum conf. p. 233 n. 1 e 2 e 
incorrerà nell' infamia. La difflcoltà della stima dell' id quod interest in questo caso 
rilevata da Marcello e da ripiano (9, 2. 41 pr.) non può indurre a diversa conci u- 
aloTO, perchè quanto ivi è detto si rifiorisce alla stima del danno secoixto la legge 
Aquilia e al valore relativo del dt)cu mento danneggiato, come emerge chiara- 
mente dal fr. cit.; conf. anche 47, 2, 32, 1. 

•) Dig. 13, 6, 7. 1; AUBRANDi, Opere^ I, p. 190. 
• *) Dig. 44, 7, 34, 2. Anche questo testo è notoriamente interpolato Eisele Archiv 
für die civ. Pr, Vol. LXXIX (1892) p. 345-349. 

») Cfr. p. 237. 

•) Dig. 45; 1, 38, 23; 19, 5, 5, 2. 
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ma anche nelFa. pro socio: troviamo infatti che non pochi testi trat- 
tano della re^sponsabilitk per i danneggiamenti 4irrecati alla cosa lo- 
cata e pef il ferimento del servo locato o comune, e si dichiara anche 
qui che Tattofe non può agirie con Fazione contrattuale e con quella 
derivante dalla legge Âquilia, ma deve essere pago del risarcimento 
che uttieae con una sola di esse^). 

Inoltre con Ta pro socio in caso di ferite al servo comune o in 
quello in cui sia rimasto ferito il socio stesso, dicono i testi che si 
ottiene il rimborso delle sptise di cura^) e solo un risarcimento non 
dissimile può ottenersi conr Ta. locati, come può dedursi dalla specie 
fiimosa, trattata da Giuliano al libro PG« dei Dig., e riferita da Ulp. in 
^ due luoghi dei suoi commentari all'editto ^^j. 

Non insistiamo più oltre su questo punto, perchè non possono 
sorgere seri dubbi sulfaifermazione *da noi fatta poc' anzi, che cioè 
neppure nei giudizi di b. f. si è sempre tenuto conto nella condanna 
deir interesse non patrimoniale. 

32. Però pon può escludersi che in qualche caso siasi fatto ricorso 
'^^ a un criterio diverso. 

Nel diritto classico fu in vigore un istituto della massima impor- 
tanza e che servì a scopi svariatissimi: alludiamo alla fiducia. Per 
quanto i compilaturi si siano studiati df cancellarne le tracce nella 
C'jfnpilazione giustinianea, se ne conoscono con sufficiente cortezza 
le applicazioni, ed è noto che nelKa. fiduciae il giudice ebbe una 
w grande libertà di apprezzamento. 

Nei casi in cui trova applicazione Ta. fiduciae è difficile ammet- 
. tare una condanna limitata ai soli pregiudizi patrimoniali, perchè, se 

es^a avesse dovuto contenersi in questi limiti, spesso non avrebbe 
raggiunto lo scopo. Lasciando da parte la fiducia familiare per i dubbi 
iuìB solleva, una condanna a scopo di soddisfazione può ammettersi 
^ nella fiducia manumissionis, perchè forse solo in tal modo il pactum 

iiduciae poteva trovare adeguata sanzione^). Invero il fiduciario as- 
suma in tal caso un obbligo che eccede i limiti di quelli puramente 



M Dig. IP, ?, 43; 2.% 5; 9, 2, 27, 11. Coll. 12, 7, 9. - Dig. 17, 2, 47, 1; 48; 49; 50» 

*) Dig. 17, 2, 52, 4; 60, 1; 61. 

^> Dig. 19, 2, 13, 4: 9, 2, 5, 3; 6 ; 7 pr. arg. 14, 2, 2, 2. 

*\ Pernice, LabeOy 3. 1^4; Kar low a, Row, Rechtsgcsch. II, p. 572. 
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patrimoniali i) e nel padrone occorre spesso presupporre un interesse 
d'affezione >). Ma nelle fonti non si hanno dirette testimonianze di 
tale condanna nella fiducia manumissionis non solo perchè i compila- 
tori hanno cancellato i ricordi della fiducia, ma anche perchè il diritto 
imperiale in questo e in altri casi assicurò al servo il diritto di ot- 
tenere coattivamente la libertà <J. Di una simile condanna è però ri- 
masta traccia in un caso di fiducia cum creditore: Dig. 13. ^7. 24, 3.: 

« ülp. libro 30 ad Ed. In pignoraticio iudicio venit et si res 
pignori datas male tractavit creditor vel servos debil i ta vi t. Plane si 
pro maleficiis ïuis coercuit vel vinxit vel optulit praefecturae vel 
praesidi dicendum est jpignoraticia creditorem non teneri. Quara si 
prostituit ancillam vel aliud improbatum faceré coegit illico pignus 
ancillae solvitur». 

Questo testo riferivasi in origine indubbiamente all'a. fiduciae ^) 
I compilatori nelFadattarlo al pegno hanno sostituito i richiami all' a. 
fiduciae con quelli relativi alfa, pignoraticia' ed hanno anche sosti- 
tuito la parola servos o mancipia con res (res male tractavit I) 5). 
L'ultima parte, dove si parla della liberazione dal pegno, è un'ag- 
giunta dei compilatori 6). Leggendo il testo, quale doveva essere ori- 
ginariamente, e, tenendo conto che for^e Ulp. lo scrìsse commentando 
le parole: * uti. inter bonos bene agi oportet' della formula dell'a. fidu- 
ciae '<), non pu5 non rilevarsi che, mentre per regola nelle azioni pri- 
vate si parla di servus deterior factus»;, allo stesso modo che dicesi 
rea deterior facta»), qui si tratta in termini generalissimi di maltrat- 

») Arg. Dig. IP, 5, 5. 2. 

*) Era frequenlissiino il caso che lo schiavo acquislasse la libertà per mezzo 
di parenti; Dig. 19, 5, 5 pr. ; i7, 1, 54 pr. ; 40, 1, IP. 

*) Pernice, Labeo, 3. 134. 

<)-Lbnel, Paling. Ulp.^904. 

*) Tutto il lesto 8i riferisce ngli schiavi e le parole male Iraciare nel senso di 
dorius habere non Irovansi normalmente riferite a cose (cfr. Dirksen, Manuale 
latinitatis, voc. tractare, % 1). Anche altrove i compilatori hanno sostituito res 
dove parlavasi di servi ; cfr. Dig. 17. I. 49, e le giuste osservazioni e gli abbon- 
danti richiami di Mancaleoni. Archivio Giuridico nuova serie, voi. II, (1898), 
p. 5i6, n. 7. 

•• Pernice, Labeo, 2*. 2, 1, p. 115, n. 3. 

') Le nel. Paling. Ulp. %04. 

») Dig. 11, 3; 1 pr.; 3 pr. ; 9, 2, 27, 17; 21, 1, 1; 23, pr.; 25 pr ; 1, 5. Ô: 19, 1, 15 pr. 
30. 103, IL; Paolo Sent. l. 13 3; 3. 6. 23. 

»j Vedi p. 216 n. 4. 
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tamenti inflitti allo schiavo, dei quali dovrà risponderai nel iudioium 
fìduciae. Tutto fa ritenere ohe fondameoto della eondatína non è 
il deprezzamento subito dallo schiavo, ma la condotta riprovevole del 
fiduciario. 

Nondimeno neppure questo testo fornisce un argomento decisivo 
per ammettere che nelFa. fiduciae potesse aversi un vero e proprio 
risarcimento del danno morale. Noi sappiamo troppo poco relativa- 
mente alla formula di tale aeione; ma, allo stato attuale delle fonti, 
non può dirsi senz^ altro infondata V ipotesi che Fa. fiduciae fosso, al- 
meno in origine, un' actio in bonum et aequum coDcdt)tai). D*altra 
parte occorre anche tener conto della spiccata tendenza che s* in- 
contra nelfepoca classica a reprimere Teccessiva sevizia dei padroni 
e a render migliore la condizione degli schiavi. Dai numerosi pro- 
cedimenti diretti a questo fine, è facile arguire che il maltrattamento 
del servo spesso neir epoca classica è considerato da un punto di 
vista penale. Inoltre troviamo che nel indicium rei uxoriae, nel quale 
il giudice non ebbe certo libertà minore che nel iudicium fiduciae, si 
parla in termini non dissimili a quelli adoprati nel testo soprariferìto 
della responsabilità del marito per i maltrattamenti abusivamente init 
fiitti ai servi dotali: Dig. 24, 3, 24, 5. 

« Ulp. 30 ad Ed, Si maritus saevus in servos dotales fuit, vi- 
dendum an de hoc posait conveniri? Et si quidem tantum in servos 
uxoris saevus fuit, constat eum teneri hoc nomine. Si vero et in sqos 
est natura talis, adhuc dicendum est ìmmoderatam eìus saevitiam hoc 
indìzio coercendam: quam vis enìm diligentiam uxor earn demum ab 
eo exigat, quam rebus suis exiget [adhibet], nec plus possit, attamen 
saevitia, quae in propriis culpanda est, in alienis coërcenda est hoc 
est in dotalibus ». 

Il concetto, svolto nel testo, che cioè si doye reprimere V ecces- 
siva sevizia del marito, rende verosimile che anche qui nella con- 
danna non si sia tenuto conto soltanto del deprezzamento dello schiavo; 
ma noi già vedemmo che Ta. rei uxoriae fu in origine un* azione 
penale in bonum et aequum concepta*). Ora, come in questo caso la 
tradizione deirantica formula penale in bonum et aequum dellV rei 



») Girard, Manuel, 3' ed., i>. 519, 
*) Cfr. p. 222. 
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uxorìae rende possibile la stima del danno non patrimoniale, così è 
verosimile pensare che avvenga nelPa. fiduciae : fondamento della re- 
sponsabilità non è il solo deprezzamento dello schiavo, perchè la con- 
danna non ha solo per scopo di risarcire il danno risentito dal fida- 
ci ante. 

33. D'interesse d'affezione a favore degli schiavi si tratta anche 
in Dig. 17, 1, 54: 

« Papinianus libro 27 quaestionum Cum servus extero se mandat 
emendum, nullum mandatum est. Sed si in hoc mandatum intercessiti 
ut servus manumicteretul* nec manumiserit, et pretium consequetur 
dominus ut venditor et afi^ectus ratione mandati agetur: finge filium 
naturalem vel fratrem esse (placuit enìm prudentioribus aff^ectus ra- 
tìonem in bonae fidei iudiciis habendam). Quod si de suis nummis 
emptor pretium dederit (ncque enim aliter indicio venditi liberar! po- 
test), quaeri solet an utihter de peculio agere possit Et verius et uti- 
lius videturpretorem de huiusmodi contractibus servorum non cogi- 
tasse, quo se ipsi mala ratione dominis auferrent >. 

Papiniano ricerca se sia valido il mandato, che il servo abbia 
conferito a un terzo, di riscattarlo dal proprio padrone, e, mentre ri- 
conosce che per regola tale mandato è nullo, ne ammette la validità, 
quando il servo Tabbia conferito a scopo di manomissione e il padrone 
sia animato da un sentimento di benevolenza e d'afi^etto verso lo 
schiavo. In tal caso, dice Papiniano, il mandato è valido e il dominus, 
non solo potrà ottenere, come venditore, il prezzo dello schiavo; ma 
potrà anche per un sentimento d'afffetto verso il servo agire con Ta. 
mandati contro il terzo, se questi non lo manometterà. Come esempio 
d'affetto, che legittimi Ta. mandati da parte del dominus, si adduce 
la parentela che egli abbia con lo schiavo e, a giustificazione del. 
concedersi Fa. in tal caso, trovasi detto che: placuit pinxdeniioribus 
affectics rationem in b. f. iudiciis habendam. Conclude Papiniano, 
negando Ta. de peculio al terzo compratore contro il dominus, anche 
se avesse pagato il prezzo con danaro proprio, e osservando che non 
poteva ritenersi applicabile a simili contratti dei servi l'editto de 
peculio, perchè in caso contrario essi si sarebbero sottratti indebita- 
mente al proprio padrone. 

II punto più notevole del fr. in esame, oltre le parole: placuit 
enim prudentioribus ecc., è che l'obbligo della manumissione è rico- 
BuUetiino dell'Istituto di Diritto nomano- Anno XVI. H 
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uosciuto indipendentemonte d^l contratto di compra- venditi^ por 
modo che il dominus può agire con Fa. vQnditì e con \\ ma^ijk^ti; 
bi tratta iudubbii^mente di \|na decisione eccezionale, che trova la sua 
spiegazione non solo p^l fayor libertatis, ma per uno specii^le rigqaido 
Ma cogaatio servilìs. Però, riconosciuto al padrone il diritto di agire 
cìjd la mandati, se, mosso da un sentimento d'añetto, si fa, ad esigere 
Ja manumissione promessa dal terzo al servo venduto, ed escluso,« 
come è senza dubbio, che questi possa costringere il compjpatore a 
dargli la libertà i), Fa. mandati dovrebbe es^F diretta a i^nacondaiinf^ 
pecuaiiiria a scopo di soddisfazione, liberamente rimessa all'appraz- 
zamento del giudice. Inveros se la condanna dovesse essere airinte- 
Ttííi-i^ deirattore, mancherebbe qualsiasi criterio per accordare al do- 
miuiiâ un risarcimento dal punto di vista patrimoniale, perchè egì\ 
tion viene a risentire alcun danno di tale natura dalla mi^ncata manu- 
missione. Né potrebbe farsi ricorso a un concetto di Sabino, del quale 
diramo tra breve ^;, e limitare il diritto del dominus alla difierenza 
ini ij valore reale dello schiavo e il prezzo convenuto più basso nel 
oontmtto di compra-vendita per la lii^itazione posta al diritto del 
venditiire con Fobblìgo della manumissione, j)erchè tale concetto può 
sulu iqrpltcarsi dove Tobbligo della manumissione costituisce un patto 
della campra-vendit^i. E neppure potrebbe pensarsi a una peni|leS), 
pt^rebè di essa non v'è traccia nel testo ed è inconciliabile con Fa. 
mi^ndati« che Papiniano concede al dominus cumulativamßnte con Ta. 
veuditì 

Quiüche cosa di simile si ha nella tutela. 11 tutore presta un mu- 

nus, un 4^»íñcium e in essa ha certamente influenza decisiva la b; f. ^). 

.Un esempio assai notevole ne fornisce Giuliano, riferito da Ulp in 

i| Ai i"iiiise;jruimenlo d^Jla libarla da parlo del servo f;i r»-I »be ()8l acolo che l'o- 
iiM-rtì dt'Kt uiHiiomissioue viene a jicadere v<;ul iimnomilteiite. Infalli nella quaestio 
jiivji, il ftHT^ü non è ali<^n:tto con rob!)liiço della mauoinissioue imporlo dal pa- 
lU'oUü iif'N\iUo delTalienazioiie (Cost, degli iinpp. Marco e Comodo ad Aufldio Vit- 
((H'iijij, rinL-l, 57.2: Pernice, Labeo^ 3, 131); nò è un suis nuniniis redeniptus (re- 
scrHh) Ll4M divi fralres Dig. 40, 1, 4 pi*., non ignoto a F*ap. Dig. 40. 1. 19). Del resto 
T*iip. parla di a. niandati, il che esclude che i)ossa trallarsi di un caso iu cui il 
ij«rvo pídela estero animt^sso a reclamare la 1 iberia, perchè laie queatioue veniva 
jJmù.^a, l'xlra ordinem. 

«) i^ig-* !i71. 

*Ì i:iKbl Brinz, Pand. § 239, n. 13. 

*) iJiir. 26, 7, 5, 7, 8; 55, l; 12, 3. 
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Dig. 27, 3, 1, 2, 1). LabeoDe areT&già ricoBOBOuto al tutore il diritto 
^i ottenere quanto avéra speso per alimentare la naadre del pupilk) ^> 
ma Giuliano non solo conferma ciò, "osservando che, essendo il iudi- 
<!ium tutelae di b f. , nessuno presterebbe ascolto al lamento ehe mo- 
▼esse il pupillo'), perchè il tutore prestò gli aliaenti alla madre o 
alla sorella di lui, ma arriva persino a eoncedereTa. contro il tutore, 
<;be avesse tralasciato un tale officium. Anche qui evidentemente la 
condanna dovrebbe pensarsi diretta a una somma di danaro libera- 
mente rint^esea air apprezzamento del giudice^ perchè il pupillo non 
viene a risentire alcun danno patrimoniale t>* * 

Finalmente un altro caso, in cui m concede Fa. in base a ui^ 
semplice interesse morale, ci è fornito da un testo di Paolo Dig. 21, 2, 71. 
Ivi si tratta se competa al padre T». ex stipulata o ex empto in caso 
di evizione del fondo dato in dote i^la agua, aoche quando egli non 
abbia diritto alla restituzione della dote. Nel testo, dopo* molte incer- 
tezze, si risolve afirmativamente la questione r er un riguardo al- 
Tafi^stto paterno e air interesse morale, che ha il padre perchè la pro- 
pria figlia non resti indotata (* interest enim patria flliam dotatam 
habere -quod magia patema Kffectio induci! '). Anche qui dunque 
può pensarsi che il padre agisca solo per un interesse morale, e, se 
intenta Ta. ex empto, essendo questa per regola diretta air id quod 
interest, potrebbe ritenersi che la condanna debba detenninarsi in 
base a tale interesse. 



») « Sed et 8i non mortis causa donavertt tutore auciote, idem luli^mis scripsit 
plerosque quidem putare non Talere doBationem et i^eruoKtue ita eet; sed non- 
Dulios casus posse existere, quibus sine repreheasione tutor auctor fit pupillo ad 
dem iuuendum, decreto scilicet interveniente, veluti si matri aut sorori quae aliter 
se tueri non possunt, tutor alimenta praestiterit; nam cnm bonae fldei indicium 
sit. Demo f^ret, in quit, amt pupiUum aut subetilutum eius quaerentes, quod lani 
coniuDctae pei*80uae alitae sioi; quin immo percontrarium putat posse cum*tu- 
torn agi iutelae, si tale officium praetermiserit ». 

«) Dig. 27, 3, 1, 4. 

») Cfr. Dig. 22, l, 5. 

*) COHNFELDT, Interesse^ p. SI, pensa che il pupillo potrà richiedere al tutore 
il risarcimento del danno clfb è venuto a risentire perchè, maucando a tale ob- 
ligo, la madre e la sorella rhnnno^coBvenuto in giudizio. Ma, a prescindere da 
qualsiasi altra considerazione, la'madree la sorella ui tempi di Giuliano non afip- 
'vano diritto agli alimenti; anzi la questione trattata nel testo in tanto può na- 
scere in quanto si ammette che tale obbligo Éon fesse stato ancora riconosciuto 
giuridicamente. Conf. del resto pag. 266, nota 3. 
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34. Possono dirsi decisivi per la nostra questione qn&tì tre testi e 
valgono essi a far ritenere che nei giudizi di b. f, almeno in qualche 
easo, si faceva luogo al risarcimento del danno morale? 

A nostro avviso questi testi sono stati alterati dai compilatori. 
Per r ultimo, quello relativo alla concessione delPa. empti per evizione 
del fondo dotale, è superfluo tornare a dimostrarlo, perchè F interpola- 
zione, del resto assai evidente, è stata già riconosciuta da autorevoli 
scrittori i). 

Per quanto concerne la famosissima legge 54 mand. non mancano 
davvero gñ argomenti per ritenere che la concessione dell'a. mandati 
4eve attribuirsi ai compilatori. Pernice ha già riconosciuto P interpo- 
lazione delle parole: *placuit enim prudentioribus, ecc. «). Egli crede 
che i compilatori si siano qui ricordati della discussione fatta da Pa- 
piniano nello stesso libro a proposito delPaffèctus nei patti relativi alla 
vendita degli schiavi <) e che abbiano tentato di estendere a tutti i 
giudizi di b. f. un principio che valeva soltanto per il mandato. Papi- 
niano, secondo Pernice, doveva giustiflcare la concessione delPa. 
mandati, adducendo le ragioni d^ affetto che poteva avere il domino 
nreditore air osservanza^ del mandato^ T affetto quindi sarebbe stata 
la causa ex qua agitur ; i compilatori, nelP estendere il principio a 
tutti i giudizi di b. f, avrebbero anche attribuito alle parole di Pap. 
un senso diverso, cioè che dell' affectus dovesse aversi riguardo nella 
condanna (in indicium venire). Ma un attento esame del testo rivela 
che i compilatori non si sono limitati solo a introdurvi questa ag- 
giunta. Si consideri che è oramai accertato che i bizantini usano e 
abusano della parola ratio e che sono bizantine in molti passi delle 
Pandette le espressioni * deformitatis ratio \ * aquitatis ratio ', * pie- 
tatis ratio ^^) sicché dobbiamo difädare delP espressione affectus ra- 
tiere contenuta nel nostro testo. Si consideri inoltre, come già ha ri- 
levato Ferrini ^, che se esso non fosse statcT alterato anche sul punto 

1) L' interpolazione già rilevata da Fabro fu poi confermata da Pernice, Lckbeo, 
3, p. 185, n. 2, e da Ferrini, Pand. p. 526, n. 3. 

«) Labeo, 3. 1, p. 185. 

•) Dig. 18, 7, 'Î; su questa cfr. p. 273. La quaestio ivi trattata è tra tta dal libro 27» 
guaestionum, al quale appartiene anche la ìeg^^e in esame. 

*) Cfr. gli esempi e gli autori citati da Zanzucchi in Archivio giuridico,. 
TOl. LXXII, p. 205, n. 1. 

») Pand. p. 526, n. 1. 
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relativo alla concessione dalFa. mandati, invece di 'aífectus ratione 
mandati agetur' troveremmo probabilmente: *etafíectus ratione man- 
dati [dominus] aget \ perchè non v* è nessuna ragione di ricorrere alla 
forma passiva, come si fa nel testo. Del pari troveremmo espresso il 
soggetto che deve reggere il verbo manumiseilt nella frase che imme- 
diatamente precede: « sed si in hoc mandatum intercessi t, ut servus 
manumitteretur nec manumiserit (?), et pretium », ecc. 

Queste coirsideraziopi acquistano un valore decisivo, se si tiene 
presente che il fr. in esame, sempre per quanto concerne la conces- 
sione del Fa. mandati, trovasi in con tradizione con la Costituzione 
di Diocleziano e Massimiano riferita in Cod. 4, 36, benché la costitu- 
zione stessa ricordi in più punti assai da vicino la quaestiopapinianea, 
della quale ci stiamo occupando. Eppure quegli imperatori statuiscono, 
in una specie simile alla nostra, che, se T ancella non fu manomessa, 
il venditore qon può esperire tanto Ta. venditi quanto Fa. mandati i). 
Si potrà forse obbiettare che la quaestio papinianea riguarda un caso 
eccezionale, quello cioè che vi sia una speciale ragione d^ affetto da 
parte del domino ad intentare Ta mandati, come è appunto nel caso 
che lo schiavo da manomettere sia a lui legato da vincoli di parentela. 
Ma è ovvio rispondere che nella quaestio in esame questa ragione 
d' affetto è introdotta in modo singolarmente artificioso. Se lo schiavo 
da manomettere è fegato da vincoli di parentela naturale col domi- 
nus, perchè questi non gli concede direttamente la libertà? Il testo 
non contiene alcun accenno a divieti di manumissione. Di più, se la 
concessione dell' a. mandati trova la sua giustificazione nel riguardo 
dovuto alla parentela e all' affetto del dominus, come mai potrebbe 
Pap concludere negando Fa. da peculio contro di lui, perchè in caso 
contrario il servo si sottrarrebbe a torto al padrone? fìon è forse la 
cognatio servilis la più giusta delle canse di manumissione? Alla 
mente di Papiniano non si sarebbe potuto mai presentare un simile 



») La Cost, parla veramente di a. empii: « neque si tradita njec manumissa es 
eliam mandati de anelila et empti depretio consequendo lam contrarias ad iones 
ei exercera concedi placuit ». Ma iSi tratta indulibiamente dell* a. venditi (clr. 
Cüi*cio, Beat, in lib, IV priores Coa. Jvsti, A. 36, Opera Oìnnia Vol. IX, p. S530. 
ed. Prato) Che invece nella quaestio pap. si ammetta il concorso delle due aiioni 
non può esseve messo in dubbio, perchè risulta espressamente dal lesto: «et pre- 
tium consequetur dominus ut venditor et affeclus raiione mandati agelur». 
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eoQcetto, perchè egli ha idee beu diverse a questo riguardo, com* può^ 
agevolmente rilevarsi dalia pietosa decisione contenuta nella quaestio 
riferita in Dig. 40, 1, 19 i). 

Finalmente neppure il fr. di Paolo relativo alfa, tutelae (Dig. 27, 3. 
J,S) è tale da rimuovere ogni dubbio di interpolazione. Si consideri 
che il riconoscimento del vincolo del sangue nella famìglia si compia 
principalmente al tempo di Giustiniano e che quindi i compilatori 
dovevano considerare con speciale favore l'obbligo degli alimenti a 
vantaggio della madre e della sorella del pupillo. Pernice vede qui 
nûo snaturamento dell'a. tutelae:^) certo è che non è facile spiegarne 
tale applicazione. Infatti la concessione dell' a. dovrebbe risalire a Giù- 
limo: «.. Bam cum bonae fidei iudtcium sit, nemo feret, inquit [lu- 
lianus], püpillum aut substitutum eius quaerentes, quod tam coj^iun- 
ctae personae alitae sint: quin immo per contrarium putat posse cum 
tutore agi tutelae si tale officium praetermiserit )». Risulta dal testo, ed 
è cosa della quale non può dubitarsi, che il riconoscimento dell'obbligo 
degli alimenti a favore della madre e della sorella è avvenuto assai 
làutamente; ai tempi di Giuliano iure civili era ancora proponibile Fa- 
zione contro il tutóre, se aveva prestato gli alimenti alFuna o all'al- 
tra, ed è già un' innovazione introdotta da questo giureconsulto che 
nei casi più gravi si faccia luogo alla denegatio actionis. Con ciò evi- 
ilentemente non si concilia troppo bene quanto «egue nel testo, che 
ùìoh deve rispondere con Ta. tutelae il tutore che non prestò gli ali- 
menti. Se r obbligo degli alimenti a favore della madre e della sorella 
fo&se stato già. così efficacemente sentito, sarebbe stato superfluo 
trattare della denegatio actionis, e del pari sarebbe stato superfluo 
che Ulpiano nel suo commentario all'editto ritornasse un'altra volta 
Bulla questione, come fa appunto al § 4 di questa stessa legge, per 
ammettere, citando Labeone, solo il dirifto da parte del tutore ad 
imputare nel rendiconto della tutela la spesa sostenuta per alimentare 
la madre e la sorella del pupillo. Inoltre lo stesso Ulp. altrove dubita ') 

1) « Pap. libro 33 quaest. Si qui8 ab alio nummos acceperit utservum suuiu 
inaDumittat etiam ab invito libertas extorquer! potest, licet plerumque pecuuia 
eius numerata sit, maxime si frater vel pater naturalis pecuuiam dedit; videbitur 
tííúín similis ei qui suis nummis redemptus est». 

«) Lat>eo, 3. 1, p. 182. 

*) Dig. 25. 3. 2: « Ulp. 2 de officio consulis, Utrum autem t^tum patrem 
ûvumve pateruum proavumve paterui avi pati*em ceterosque virilis sexus pa- 
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èhe abbìana diritto agli alimenti la inadfe ë gli ásceüdéntl materni, 
e la decisione aflfermativa ivi conteiiuta è coô\ incerta che appare ve- 
rosimile che il rioónoscimento di tale obbligo, e in modo neppure 
incondizionato, sia avvenuto assai tardi. Tutto ciò diniostra che al 
tempo di Giuliano là trasgressione al debito di pietà di prestare gli 
alimenti alla madre e alla sorella non poteva apparire coâ\ grave da 
legittimare V esercizio dell' azione di tutela contro il tutore, che Venne 
meno ad esso; tanto più che, se cos\ fosse stato, se cioè questo fosse 
stato ritenuto come un obbligo vero e proprio, noi non sapremmo 
spiegarci, perchè il console non V avrebbe Hconosciuto giuridicamente, 
fin da allora, come ha fatto a favore di altri parenti. 

Queste considerazioni, Tinterpolazione delle parole: decreto sci- 
licet interveniente, Hlevata da Fabro *). 1© parole sospette quin immOy 
con le quali termina il tèsto in esame rendono, á nostro avviso, fon- 
dato il dubbio che la concessione dell' a. tutelae in questo caso sia 
da attribuire ai bizantini. 

Noi dunque crediamo che i tre testi siano interpolati. 

35. Va poi notato che in tutti e tre la concesâione dell' a. non ha 
per iscopo precipuo la tutela dell'interesse morale deirattore. L'a. è 
data più che altro per riconoscere in modo indiretto efficacia ad ob- 
blighi, che. a rigor di diritto, sarebbero inefficaci. Nella legge 54 mand. 
è evidente che lo scopo dell' a. è quello di riconoscere indirettainente 
efficacia alla convenzione del servo per il proprio riscatto e di co- 
stringere il compratore alla manumissione. Non meno evidente ô tale 
carattere nel testo di Paolo relativo all' a. tutelae: l'interesse, che può 
avere il pupillo a che sia alimentata la madre e la sorella, è un mezzo 
per riconoscere indirettamente l'obbligo degli alimenti a vantaggio 
di costoro. Il favor dotis, più che l'interesse morale del padre, deter- 
mina la concessione dell' a. empti in caso di evizione del fondo dotale. 



fontes alere cogamar an yero etiam matrem ceterosque parentes et per illum 
sexum contingeates cogamar alare, videndum. Kt luagis est ut utrubique se iudesf 
ioterpoaat, quoruodain necessitati bus facilius saccursurus quorundam aegritU' 
dini ; et cum ex aequitate haec res descendat caritateque sanguinis singulorum 
desideria perpendere iudtcem oportet ». I compilatori hanno sostituito la parola 
consul con iudeœ (Lbnel, Paling. Ulp. 2063.); e non si souo certamente limitati 
a questa sola mc^iflcazioue; il testo presenta indiai mauifesti di altre interpo- 
lazioni. 

lurtap, pap, tit. 12. pr. 3. ili. 9. 
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Questo carattere speciale dei tre testi non è senza importanza per 
ileeidere se effettivamente in essi la condanna si commisurasse al- 
r m tenesse morale delFattore, come dovrebbe necessariamente essere, 
¡se in essi si tenesse conto del danno morale. 

Che ciò si verifichi rispetto all' a. empti, può escludersi con ogni 
certezza: essa in questo caso deve ritenersi diretta, come Fa. ex sti- 
pulatu, al doppio del prezzo del fondo evitto e non air interesse mo- 
rale, che poteva avere il padre a che la figlia non restasse priva dalla 
dote. Ciò è stato riconosciuto quasi unanimemente dagli scrittori che 
hauno trattato della nostra questione i) e trova ora conferma in re- 
ceoti ricerche compiute dal De Ruggiero a proposito della stipulatio 
(luplae nei papiri ^reci^). Rispetto agli altri due testi nulla può con 
certezza affermarsi a tale riguardo. Certo è però che tra le ipotesi 
possibili deve annoverarsi anche quella, che Fa. possa essere diretta 
al danno patrimoniale, calcolato obbiettivamente, anziché airinteresse 
morale delFattore. Non ignoriamo che, a far determinare in questo 
modo il risarcimento del danno nella specie di Paolo relativa air a. 
empti, ha influito il modo speciale, con cui venne riconosciuta in 
diritto romano la responsabilità per l'evizione e segnatamente il ge- 
neralizzarsi della stipulatio duplae, ma non convien dimenticare che, 
ttnche in altri casi da noi già esaminati, trovasi applicato il principio 
che, in mancanza di interesse patrimoniale, la condanna si determina 
in base al danno patrimoniale calcolato obbiettivamente o al valore 
Jelìa cosa dedotta in giudizio s). Abbiamo dunque che mentre il di- 
ritto romano non ha esempi, come vedremo, dì condanne air equiva- 
lente deir interesse morale che non siano penali, si ha invece qualche 
I s{ {Bpio dì condanna al danno patrimoniale, calcolato obbiettivamente, 
a favore di chi agisce per la lesione di un semplice interesse morale. 
K perciò fondato il dubbio che ad una simile condanna siasi fatto 
FK^orso anche nei due casi che stiamo esaminando. 

Ma, quando anche fosse dimostrato che nell'uno e nelPaltro testo 
ia condanna è alFequivaleate delF interesse morale dell'attore, non 
siirebbe detta, per quanto lo concerne la nostra questione, T ultima 

'} MoMMSEN, Beiträge zum Oblig. II, p. 126; Cohnfeldt, Interesse^ p. 78; 
l'KîiNïCE, Labeo, III, p. 185, n. 2. 

Í) Bhll. dell' Ist di dir. rom. XIV, 1901, p. 118. 
*\ Cfr. pp. 228, 229, 231. 
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parola, perchè allora occorrerebbe di necessità rammentare che tanto 
la tutela, quanto il mandato, furono in origine compresi tra quei iudicia 
de mala fide di cui parla Cicerone accanto a tutta una serie di giu- 
dizi penali i), che Ta. tutelae e mandati furono, e sono rimaste sino 
nelle fonti giustinianee, azioni infamanti«) e che, trattandosi neirun 
caso e nell'altro di rapporti posti un tempo sotto la sanzione della 
fides 3), potrebbe pensarsi che la difficoltà della stima sia superata, per- 
chè Tuna e l'Altra azione adempiono quasi una funzione penale. La 
possibilità di un risarcimento del danno morale ci richiamerebbe an- 
cora una volta in un campo assai vicino a quello penale. 

In conclusione per i dubbi che sollevano a noi sembra che nep- 
pure questi tre testi oifrano una prova sufficiente per far ritenere che 
nei giudizi di b. f. si facesse luogo al risarcimento del danno morale. 

36. Prescindendo da quelli ora esaminati, le fonti non offrono esempi 
sicuri di condanne pecuniarie nei giudizi di b. f. dirette a risarcire 
lesioni d'interessi d'indole non patrimoniale. Così a proposito del man- 
dato, Ulp. dice (Dig. 17, 1, 8, 6) che Ta. mandati compete, quando il 
mandante vi abbia interesse e che, sa tale interesse viene a mancare, 
anche Fa. cessa et eatenus competit quatenus intersit. Dal testo non 
risulta che tali parole siano da riferire solo ad interessi d'indole pa- 
trimoniale, ma, se si eccettua la legge 54 mandati da noi ora esaminata, 
mancano esempi di questa azione, che debbano necessariamente riferirsi 
a tutela d'interessi non patrimoniali. A torto si farebbe ricorso a una 
decisione di Marcello riferita da Ulp. (Dig. 17, 1, 12, 17) nella quale si 
concede l' a. mandati directa all'erede contro colui che era stato in- 
caricato dal testatore di costruirgli un monumento dopo la morte *). 
Il testo, quale si legge nelle Pandette, è guasto ed è forse anche in- 
terpolato su questo punto 5). In ogni modo la validità di tale man- 




») eie. de natura deorvm, 3. 30. 14. 

«) Lenei., Editto, 1, p, 87 sejíg. 

») Per NICK, Labeo^ I, p. 441 segg. 

*) « Idem Marcellus soribit, si, ut post mortem sibi monument uni fleret, quis 
mandavit. heres eins poterit mandati apere, ilium vero qui mandntum suscepit, 
hi sua p«'cunia fecit, puto agere mandati, si non ila ei mandatum est, ut sua pe- 
cunia iaceret monumenium. Potuit enim apere etiam eo qui mandavit, ut sibi 
pecuniam daret ad faciendum, maxime siiam quaedam ad faciendum paravit ». 

») C'fr. Lknel, Palina. Ulp. 912; Gaio, ?. 158; Dig. 46, 3, la«. Cod. 4. 11. Wínd. 
SCHEID, Pana, S 411, n. 5 - contra Karlowa, /?òm, Rechtsgeschichte II, p. 664; 
Zimmern in Archiv fur civ. Praœis, vol. IV, p. 241. non sembra alieno dall' am- 
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dato post mortem e la possibilità dëlF esercizio dell'azione da parte 
^Jeirerede potrebbero anche spiegarsi, senza ritenere che quest! agisca 
aolo per T interesse morale, che poteva ^vere a che fosse ossetvata la 
volontà del testatore. Egli infatti, come erede, ha il i us sepulcri sul 
monumento che dovrà costruirsi *), e può pensarsi che agisca con Fa. 
maadati per far valere questo suo diritto che ha anche un valore pa- 
trimoniale ^). 

Nei casi trattati da Ulp. in Dig. 1 7, 1, 6, 4; 16 si hanno esempi 
di mandati, all^esecuzione dei quali hon risulta che il mandante abbia 
un interesse patrimoniale. Ma ivi è parola soltanto dell' a. mandati 
contraria 3), la quale in questi casi, come di regola, è diretta al rim- 
borso delle spese fatte e alla liberazione dalle obbligazioni assunte 
Tieireseguire il mandato. 

Anche alFa. mandati contraria si riferisce un fr. dei Digesti di Mar- 
cello (Dig. 17, 1, 49 pr.) ed essa ha per iscopo di indennizzare il man- 
datario, che, senza saperlo, ha venduto lo schiavo proprio, credendolo 
del mandante. L'a. è data € si quid eius interfuisset, quia forte ven- 
ditunis non fuerit» e potrebbe perciò pensarsi che la stima d^l servo 
venduto possa farsi secondo il prezzo di anemone. Però anche questo 
testo è certamente interpolato, e TammissibilitÀ di tale azione in questo 
caso mal si concilia con i principi che regolano il mandato^). 

37. Più manifesto è il carattere patrimoniale delle azioni derivanti 
dalla compra- vendita. Lasciando da parte i temperamenti introdotti 
a favore di chi acquista in buona fede il fondo religioso ritenendolo 
puro, e Tuonio libero ritenuto schiavo, e la validità della vendita del 
fondo in cui siano modica loca religiosa o sacrai), perchè ciò. non 



mettere che la validità di questo mandato post mortem sia una eccezione fatta 
\mv riguardi religiosi o perchè il man«|ato può ess*»r eseguito solo dopo la morte, 
e cita eccezioni analoghe ispirate al favor dotis e libertatis. Dig. 23, 3,9, 1; 40, 2, 
4 pr., ma anche questi sono interpolati; cfr. sul primo Lenel, Ulp. 2757; Ferrini, 
1 and. p. 193, n, 2; Pernice, Labeo, 3. 268, e sull'altro, la lex gemina, 40, 9, 15, 1, 
lifJla quale risulta che Giuliano diceva appunto l'opposto (Lenel, Paling, lulianus, 
^85, n. 2). 

») Cfr. p. 277. • 

•) Pag. 278, n. 3. 

^) Sul primo dei testi cit. cfr. PKRNrcE, £a*tfo„IlI, p. 185, n. 1. 

*) Ciò è dimostrato in modo esauriente da Mancalboni in Archivio giuridico 
Voi, LXI, p. 460 sgg. 

^) Girard, Manvel, 3* ed. p. 440-441; Ferrini, Pand. p. 570-571. 
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ha diretta importanza per la nostra questione, carattere patrimoniale 
ebbe la venditio liberorum, la quale nel diritto ultimo finisce per es 
similarsi a una locatio operarum i). 

Nel iud. redhìbitorium il compratore deve restituire lo schiavo e 
le accessioni e deve indennizzare il venditore si quid post venditio - 
nem traditionemve [homo] deterior factus est^). Per quanto T editto 
edilizio sia stato largamente interpretato s), fondamento della respùii 
sabilita ^il deterioramento del servo dal punto di vista patrimouinlo, 
ovvio essendo che, anche i vitia animi del mancipio, possono stimarci 
da questo punto di vista ^;. Né varrebbe opporre che anche per quôi 
vizi dello schiavo venduto, per i quali non si concede il iud. red hi- 
bitorium, è tuttavia ammessa Ta. empti^), perchè non può dubiÈarai 
che le qualità fisiche e morali, che non rientrano nel concetto dei 
morbi e dei vizi delF editto edilicio, costituiscono pur sempre un tîle- 
mento per deterpiinare il valore dello schiavo e non sfuggono, prtsso 
un popolo che conosce la schiavitù, a un'esatta stima dal punto al 
vista patrimoniale. Del resto non appare che ^iano stati apprezzati con 
un criterio diverso. 

38. Da più testi (Dig. 21, 1, 26; 19, I, 43; 44; 45; 30, 1) risulta fìhe 
il compratore ha Ta ex empto contro il venditore, se avendo mano< 
messo lo schiavo venduto, non potè acquistare il diritto di patronato, 
o perchè il servo non apparteneva al venditore, o perchè a lui spet^ 
lava ancor prima della vendita la liberta per fedecommesso. A noi 
sembra che in questo caso, come in quello precedentemente esamiuuto 
di evizione del fondo dotale ^), Fa. ex empto sia diretta al pagamento 
del doppio del prezzo e delle spese. Ma quando anche si ritenesse che 
nel caso in esame Fa. ex empto è diretta air equivalente pecuniaria 
del diritto di patronato, che avrebbe avuto il compratore, se avesj-e 



>) Cod. 4, 43, 1; 2. Cfr. pag. 230, n. 1 ; Ferrini, Pand, p. Ô5 Bgg. 

*) Dig. 21, 1, 1, 1; Lenel, Editto 11, p. 304. 

«) Dig. 21, 1, 23 pr.; 25, 6. 

*) Cfr. Di|^ 11, 3, 9, 3. Del riguardo che si ha nella redhibìtio alla parentela dvglì 
schiavi, ali* incomodo e ai sentimenti di pietà Dig. 21, 1, 35; 38, 14; 39; 40 etc. uuti 
e il caso di parlale, perchè ciò ha importanza solo rispetto al modo dì fare Im re- 
stituzione degli schiavi venduti. 

») Dig. 22. 1. 1, 9. 10, U ; 2; 3; 4 pr. I, 2, 3, 4. 

*) Vedi p. 263. Cfr. ancho Cuiacio in lib. V Quaest, Pauli Opera Omnia {&ii. 
Prato), V, p. 1630; Leist-Qlììck, Pand.4. 429; Counpeldt, Interesse^ p. 116. 
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potuto validamente manomettere Io schiavo i) non se ne potrebbe de- 
durre che con Ta. ex empto poteva ottenersi il risarcimento di danni 
non patrimoniali. Per quanto non manchino testi, dai quali risulta che 
l^ueqtiisto del patronato non si considera come un arricchimento*), e 
die una volta si dica persino che è inestimabile '), ad esso si ricon- 
rirttono, come è noto, vantaggi d'indole morale e vantaggi economici. 
Qu listi ultimi possono richiedersi ed effettivamente si richiedono per 
regióla tanto con azioni di stretto diritto che con azioni»di buona 
fede*). Le decisioni che negano all'acquisto del patronato il carat- 
tere d'un arricchimento non si riferiscono che a casi speciali *), come 
liei pari a un'ipotesi del tutto particolare si riferisce il testo che 
dice il diritto stesso inestimabile 6). 

39. Finalmente al contratto di compra-vendita possono essere ag- 
giunti patti, air esecuzione dei quali non può sempre riconoscersi che 
il venditore abbia un interesse patrimoniale. 11 venditore può limi- 
tare la liberté da parte del compratore di disporre del fondo venduto 7) 
e Giustiniano, rimuovendo i dubbi degli antichi giureconsulti, di- 
ohiara efficace anche il patto * ut novo domino nullo modo liceat in 
Ì<iLH> vendito .. monumentum extruere vel alio modo humani iuris 
eiirn eximere'^j Che gli antichi dubitassero della validità di quest'ul- 
timo patto e degli altri unicamente, perchè faceva difetto un interesse 
ili natura patrimoniale^), è poco probabile. Pomponio e Paolo in si- 



<) Cfr. IiiERiNo p.'ir cit. a pa«?. 20S, u. .|, e Mommsen, Beiträge zum Obliga^ 
Wnienrecht, II, p. 151, n. 11. 

*) Così Dig. 5í\ 17, 1?6, 1. ina il testo si riferisce al S. C. Gioyenziaoo, Lbnrl, 
ì'uiing. Ulp. 527 (cfr. um he l)igr. 5, 3, fö. II, IT). I/a. qu< d malus causa, alla quiile 
^enibnt si accenni in Dig. 40, 13. 2 è data contro gli eredi solo nella misura di 
tJM rhr loro pervenne (Dig. 4, 2, 16, 2; 20). Valida è anche in questo caso la dona- 
ïioiie Ira coniugi Paolo 2. 23. 2 ; Dig. 21, 3, 62; 63; l'acquisto del latronato da parte 
di imo dei coniugi non si considera quale un arricchiiiienlo, cfr. da ultimo, Dk- 
Mmho, Intorno al divieto di donare tra coniugi (Modena 1902;, p. 76 spg. 

^} Dig. 19, 5, 5. 5. Vedi p. 275, n. 6. 

*\ Arg. Dig. 12, 6, 65, 8; 2à, 3, 24, 4; 64 pr.; 1, 2, 3, 4, 5. 

H Con f. n. 2. « 

«) ì\ 27Ô. n. 6. 

») Dig. 18, i. 75; 19, 1, 21, 5; C(d. 4, 51, 7. • 

•( €od. 4. 54 9. 

'^) Cfr Fadda (res i^eligiosae in Atti della R. Accademia di scieme morali e 
puiiiìthe di yapoll, XXXI. p. 275, n. 2) il quale giustamente os>erva che non si 
\i\ut aire in modo assoluto che in simili patti manchi l'interesse patrimoniale. 
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mili casi dichiaravano inefâcace i] patto i), riportandoâia una lex man- 
cipationi dicta >; e per ragioni indipendenti dall'interesse dell' alie- 
nante. Verosimilmente a questi dubbi o a dubbi analoghi accenna 
Giustiniano nella sua costituzione, senza punto preoccuparsi dell'in- 
teresse che ai patti stessi poteva avere il venditore. 

Da questo punto di vista avrebbero maggiore importanza i patti 
che solevano conchiudersi nella vendita degli schiavi II venditore 
poteva non solo vietare al compratore di vendere lo schiavo ad altri «), 
ma poteva anche interdirne la manumissione^;, determinarne il luogo 
di soggiorno ^), poteva far obbligo al compratore di manometterlo S), 
poteva infine, e tale patto s'incontra con particolare frequenza, vie- 
tare al compratore di prostituire l'ancella a lui venduta 7). Questi 
patti per regola no d* hanno contenuto patrimoniale ed è certo notevole 
che Papiniano^), trattando di essi, si è a lung:> intrattenuto sulF in- 
teresse, che poteva avere il venditore alla loro osservanza. Il giure- 
consulto distingue i patti contenenti condizioni sfavorevoli agli schiavi 
da quelli che contenevano condizioni favorevoli e, mentre riconosce 
che meritano protezione giuridica quelli che s' ispirano a sentimento 
di benevolenza e di umanità verso lo schiavo, tale protezione cerca 
di negare ai patti informati a solo spirito di vendetta. 

Ma questi fr. papinianei, pur dandoci una prova dello studio po- 
sto dal grande giureconsulto nel far trionfare, in conformità dello 
spirito dei tempi nuovi, i sentimenti umanitari e di benevolenza dei pa- 
droni verso gli schiavi, sono d'altro canto ben lungi dal provare che 
deir interesse d'affezione siasi tenuto conto nel determinare Tammon - 
tare della condanna. Tutta la discussione papinianea si svolge intorno 
al diritto da parte del venditore di chiedere la penalità convenuta o 
stipulata i)er l'osservanza dei patti in questione í^) e il giureconsulto 



») Dig. 2, 14, 61; 11, 7, 11. 
•) Pernice, Labeo, III, p. 141-142. 
») Dig. 18, 7, 10. 

*) Dig. 18, 7, 6; 29, 5, 3, 15; 40, 1, 9; 40, 9, 9, 2; Cod. 4, 57, 5. 
») Dig. .18, 7, 7; 9. Cod. 4, 55. 1 ; 2; 3 ; 4; 5. Vat. 6. 

•) Dig. 40, IE, 38, I, 2; 18. 7r3t4; 8; 40, 1, 20, 1 ; Cod. 4, 57, 1; 2; 3 ; 4; 6. 
') Dig. IS, 1, 56; 21, 2, 34; 2, 4, 10, 1; 40, 8, 7; 18, 7, 6, 9; Cod. 4, 56, 1, 2, 3. 
«) Dig. 18, 7, 6 ; 7. 

•} Cfr. MoMMSEN, Beiträge zum Obligattotienrecht II, p. 128, 129. Dallo stesso 
libro 28 quacst. è tratto Dig. 22, 1, 5. 
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rii-orda ed approva anche una sentenza di Sabino, il quale ave^a ri- 
tenuto che, neppure di fronte a tali patti faceva difistto T interesse pa- 
trimoniale, perchè il venditore aveva dovuto necessariamente vendere 
il meno lo schiavo, dal momento che con quei patti aveva limitato il 
diritto del compratore sulla cosa venduta. Questa sentenza di Sabino, 
eoriFermata qui da Papiniano, fa pensare che, quando ancfae non fosse 
&lntñ convenuti uja penale, tanto nei patti relativi alla vendita de^i 
.srliiavi, che in quelli accennati in principio Fa. venditi potesse sempre 
¡H iiporsi, ma fosse diretta, in mancanza di altri danni patrimoniali risen- 
ta ri dal venditore, solo alla difl^renza del prezzo i). 

Ma v^è di più: i patti relativi alla vendita degli schiavi non ap- 
}iiiÌtjno mai tutelati soltanto dall'a. contrattuale. Infatti al divieto di 
niHQumissione si riconobbe efficacia reale*) e gii imperatori Marco e 
i ammodo assicurarono Ih libertà allo schiavo venduto con obbligo di 
jiiHìiumissione*). Inoltre i patti stessi appaiono costantemente raffor- 
zai li a cura delle parti o pattuendo che lo schiavo in caso di inadem- 
{M mento sarebbe stato libero*), o con riserva della manus iniectio*) 
*' ile] ius abducendi^) o almeno stabilendo una penale ?). 

40. E, lasciando la compra-vendi'a, non è il caso di soflfermarsi sui 
tr-ii ehe trattano del diritto che ha T inquilino i^ una diminuzione 
i!^ I prezzo d'affitto, ove vengano a diminuirsi i pregi e le coiïw>dità 
il llìi cosa locata«;, essendo evidente che tali utilità non sfuggono a 
iiriii stima dal punto di vista patrimoniale, in quanto accrescono o dì- 
inHitiiscono il valore della cosa locata. Del resto in essi si tratta 9e 
tii:i il caso di concedere la rescissione del contratto e si parla gene-- 
riiíHinente di deductio ex mercede, senza che si accenni menomamente 
lì lina valutazione dell' interesse d'affezione, che Tinqûilmo può per 
¡IV ventura avere a quei pregi e a quelle comodità. 

J 1 . Invece Ta. praescriptis verbis, che è diretta air id quod interest ^) 



■ I Pernice, Labeo, III, p. 183. 
-j Pernice. Laben, III, p. io**. 

► üod. 4, 57, 2. 

j Dig. 18, 7, 6, 9; Cod. 4, 56, 2; Di«. 21, 2, 34 pw:.2, 4, 10, 1. 
'¡ Dig. 18, 7, 9; Va4. 0; Cod. 4, 55, 1 pr.; 2; ffig. 40, l, 20, 2. 

f r)ig. 18, 1, o6; 40, 8, 7; 18, 7, 6; Cod. 4, 56, 1. 
•) Dig. IS, 7, 6; 7; 40, 1, 20, 2; Cod. 4, 57, 6; 4, 55, 2. 

í Dig. 19, 2, 25, 2; 27 pi\ Ferrini, Pan. pag. 525. 

I Dig. 19, 5, 5, 1, 2; 7; Cod. 2, 4, 6, 1. 
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e ohe nelle fonti giustinianee è detta di b. f. i), trovasi concessa in 
alcuni oasi, in cui può pensarsi a un pìsaretmente di danni non 
patrimoniali, coq^e por es. nel diritto imperiale per ottenere Tosservanza 
d^l niodus imposto senza stipulazione al donatario *), o per costringere 
il padrone a manomettere il proprio schiavo, quando ne abbia proiiiessa 
la liberazione a un terzo *) e finalmente per ottenere Fosservanza del- 
Tobbli^ imposto air erede di costruir« un monumento al defunto ^). 

Questi casi meritano un attento esame anche perchè non può ri- 
femrai, come sembra interpretando letteralmente il testo e come am- 
mettono i Basilici S), alPa. praescriptis verbis quanto si legge in Dig 19, 
5, 5, 5, ^) e dedurne che nelPepoca classica in essa non trovava luogo 
la stima di ciò che potevasi valutare a danaro ; sembra però che nq>- 
pure i casi ora indicati siano sufficienti per far ritenere che con 
Ta. praescriptis verbis potesse ottenersi il risarcimento del danno 
morale. 

Ciò deve dirsi innanzi tutto per quanto oonoerae Tosservapza del- 
l'obbligo di costruire un monumento al defunto. Risulta da più testi'') 

') lüát. 4, 6, 28: Díj?. 43, SO, 2. 2. e 8U questo testo Lbnel, Editto, II, p. IS d. 2. 

«) Cod. S. 53j»0; S>, 1. 

•i Di«. 19, 5, 5 pr. 2, 5: 7. 

*) Dig. 10, 2, 18, 2. 

») Basilici (Ileimbach) 20. 4. 5. 

•) « Si ergo haec sunt, ubi de faciendo ab ulroque convenit, et in proposila quae- 
sliona idem 4ici potest et necessario fequilur, ut eius flat condemnatio, quanti 
interest mea servnm habere quem manumisi. An deducendum erit, quod libertum 
li.'ibeol Sed hoc non potest aestimari». Già avemmo occasione di notare che il 
diritto di patronStto non è jier >è inestimabile a danaro, p. 2T8, e ohe in altri casi 
si. concedono azioni ]:^r otlenei'e i vantaggi patrimoniali che da esso derivano. Se 
i^ testo si riferisse ali* a. piaescriptis verbis almeno di questi vantaggi si dovrebbe 
tener conto (arg. Cod. 4, 54, 2). Di più, sempre riferendo il lesto alla slessa azione, 
la condanna dovrebbe essere alPinteresàe che aveva Tatiore all'esecuzione della 
convenzione (Dig. 19, 5, 1,2; 7; Cod. K 53, 9; 22, 1) e non al quanti interest mea ser- 
vum habere quem manumisi. Questa condanna invece e propria dflla condictio 
e ciò non è sfuggito all'acume del Mommsbn (Beiträge sum Obliyatíonenrecht II 
p. 151, n. il contra Cohnfeldt, Interesse^ p. 76, n. 42). Ora se si tieiie presente che 
i compilalatori hanno grandemente alterato tutta la legge 5, non farà meraviglia 
che abbiano malamente riunitola decisione di Paolo, nella quale si trattava di con- 
.dictio, al paragrafo precedente, in cui avevano concesso l'a. praescriptis verbis, at- 
tribuendo così a questa principii che valevano solo per quella ; essi, del resto, in 
aliri casi sono andati anche più olire, perchè hanno addirittura equiparato Tuna 
azione airal tra, come se fossero la stessa cosa. Dig. 43, 26, 19, 2 : {incerti condictione 
idest pru^scriptis verbis'.). 

"') Dig 5, 3, 50, l; 10, 2, 1S,2; 33? 1, 7; C\:ikc\o {Reclt, solemn, ad tit. de annuls 
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che gli oneri imposti all'erede per testamento, se sono scritti nelF in- 
teresse esclusivo del testatore, non fanno nascere nelFepoca classica i) 
alcuna azione per T adempimento, per quanto in certi casi gli eredi 
possano essere costretti ad osservarli o ex.traordinem o officio iu- 
dicis^): Fa. è data soltanto se si trtctta di disposizioni scritte nel- 
l'interesse di una determinata persona «). Nel diritto giustinianeo 
invece il giudice deve per regola procurare che siano osservate tutte 
le disposizioni, che non si riferiscono a una causa turpe *). Questo in 
generale: rispetto alPobbligo di costruire un monumento al defunto, 
la giurisprudenza classica ammise certamente che, se più erano gli 
eredi, Tobbligo dovesse osservarsi e che in tal caso potesse agirsi 
con Fa. familiae ericiscuudae^); Pomponio, però, facendo un passo più 
oltre non sembrò alieno dal ritenere che, quando anche fosse stata 
divisa l'eredità, potessero gli eredi agire contro il coerede, cui era stato 
imposto tale onere, con Ta. praescriptis verbis 6;. Dig. 10, 2, 18, 2: 

« Ulpianus libro nono decimo ad Edictum Idem [Pomponius] 
quaerit, si quis testamento caverit, ut servus exportandus veneat, 
officio familiae erciscundae iudicis contineri, ut voluntas defuncti non 
intercidat. Sed et cum monumentum iussit testator tìer^ familiae er- 
ciscundae agent ut fiat. Idem tamen temptat, quia heredum interest, 
quos ius monumenti sequitur, praescriptis verbis posse eos experiri, 
ut monumentum fiat ». 

Ma in ciò non può vedersi una deroga ai principi surriferiti, perchè 
gli eredi, agendo con Fa. familiae erciscundae e praescriptis verbis, 
non fanno valere esclusivamente, come può sembrare, T^nteresse mo- 
rale, che possono avere alFosservanza della volontà del testatore, ma 

• 
leg.) opera omnia, (ed. Prato) VII, p. 8083; G. Maiansius, Ad trig, iuriscons. I, 
p. 335; Pernice, Labeo, III, 175. 

») Pernice, 1. e. 

«) Dig. 5, 3, 50, I; 11, 7, 14, 2; IO, 2, 18, 2; 33, 1, 7; 40, 4. 44. 

») Maiansius, 1. e. 

«) Dig. 33, I, 7 ; Pernice, 1. e. 

») Dig. 10, 2, 18, 2; 33, 1. 7. 

«) Non a torto Cuiacio 1. e. pensa che T a. praescriptis verbis si conceda qui, 
perchè in seguilo alla divisione dell'eredità si ha quasi una permuta fatta certa 
lege coo Pobbligo cioè di costruire il monumento arg. Dig. IO, 2, 20, 3. Cfr. pure 
Pernice, Labeo, HI, 39 e Zeitschrift der Sav. -Stiftung. N. F. Villi, p. 257, n. 6. 
Non conviene però tacere che non è infondato il sospetto che la concessione del- 
V &. attribuita a Pomponio nel testo in esame sia un'aggiunta dei compilatori: 
Girard, Manuel (3* ed.), p. 586, n. 2. * 
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fanno valere un interesse proprio. Essi, infatti, come eredi, hanno il ius 
sepulcri sul monumento, che si dovrà costruire e ciò risulta espressa- 
mente dal fatto che» Pomponio giustifica la concessione delFa. prae- 
seriptis verbis, adducendo: «quia heredum interest, quos ius monu- 
menti sequitur». Queste parole non possono riferirsi altro che a un 
monumento destinato a sepoltura i) e a sepoltura non solo del testa- 
tore, ma anche degli eredi*), una confermi* ci viene fornita dallo 
stesso Ppmponio; egli altrove«) nega recisamente V azione: € actio eo 
nomine nulli competit », quando il testatore ordinò che si ponesse la* 
propria statua non «honoris municipii gratia sed sua». L* azione non 
spetta né al municipio né agli eredi in questo caso, perchè la dispo- 
sizione è scritta nell'interesse esclusivo del testatore. Diversamente 
avviene ove trattasi di costruire un monumento al testatore, perchè gli 
eredi, qualunque sia la parte loro lasciata, hanno in solidum il ius se- 
pulcri sul monumento^ e questo diritto possono far valere sia con 
Ta. familiae erciscundae all'atto della divisione dell'eredità, sia con 
l'a. praescriptis verbis post divisionem 6). Tale diritto per sé non sfugge 
a una stima anche dal punto di vista patrimoniale: infatti se dalla 
disposizione testamentaria in esame nasce un' obbligazione giuridica, 
la posizione dell'erede, che agisce contro il coerede perchè costruisca il 
monumento non è diversa da quella di colui, che agisce ex stipulatu o 

») Dig. 11.7. 42. Frequentemente * inonumentum ' trovasi nelle fonti per * sepul- 
crum\ cfr. Dirksbn, Manuale latinitatw. voc. monumenta m ; * ius monumenti * 
è per * ius sepulcri ' in Dig. 39, 2, 13, 7 e nel linguaggio epigrafico C. I. L. 14. 1636 : 
« ... in monumento iuniano quod est iuris mei »; 6. 8432: «... aut si cui ius monumenti 
reliquero»; 6. 15840: «Huius monumenti si ve sepulcri lus ad heredes pertinet». 
Padda, in Atti della R. Accademia di sciente politiche e morali» XXXI, p. 323. 

*) Infatti la formula che s* incontra frequentemente nelle iscrizioni «hoc mo- 
uumentum heredem non sequetur» in contrapposto all*altra: « hoc monumentum 
lieredem sequetur» serve appunto a decidere se si tratta di un sepolcro fami- 
liare o ereditario. Karlowa, Rom Rechtsgesch. IT, 1049. Anche Cuiacio, Re» 
clt. solemn, in tit. Il Famil. Ercis, Opera omnia^ VII, p. 822 (ed. Prato), osserva 
che nella specie proposta da Pomponio il testatore non doveva aver vietato che 
nel monumento fossero sepolti gli eredi testamentari e che a questi spettava il 
ius monumenti. Salla validità del divieto stesso cfr- Dig. 47, 12, 3, 3. 

3) Dig. 3.3, 1. 7. 

*) Dig. 10, 2, 30 : 11. 7. 5 ; 6 pr. ; Cod. 3, 44, 4 pr. ; 13 ecc. Le norme successorie del 
diritto civile sono completamente applicabili pel ius sepulcri, quando si tratti di 
sepolcri ereditari; anzi il diritto al sepolcro è in tal caso inscindibile dalla qua- 
lità di erede. FaddA, Atti cit. p. 331 sgg. 

*) Cuiacio, 1. e. 

Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano - Anno XVI. 18 



■f 






).:•''-» 



Digitized by 



Google 



■278 BÜLLRTTINO DALL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

BX locato, contro chi stipulò o si obbligò per locazione a costruire 
un^aedis sacra o un locum religiosum i). La possibilità in questi casi 
d*un rapporto di locazione indica che robbligaz|one può avere con- 
tenuto patrimoniale *) « alioquin », ripeteremo con Ulpiano, « nec ex 
locato agere possumus » ^). 

Finalmente nessun argomento decisivo a favore della teoria del 
danno morale può trarsi dal veder concessa Ta. praescriptis verbis 
contro colui cue promise di manomettere il proprio servo in seguito 
a uiia prest{tzione a lui fatta da un terzo ^) o per ottenere l'osservanza 
del modus imposto al donatario S). In casi analoghi noi già ve- 
demmo che era possibile agire con V a. ex stipulatu «; e vedemmo 
anche che ciò non era per sé suficiente a far ritenere che in que- 
st' ultima azione fosse possibile una condanna diretta all'interesse 
non patrimoniale dello stipulante. Ma non possiamo tacere che Tana- 
logia tra Ta. praescriptis verbis e quella ex stipulatu non si limita 
a questo solo: la quaestio papinianea conservataci in Dig. 19, 5, 7 ri- 
corda così da vicino i testi interpolati relativi alla stipulatio alteri ?), 
ehe potrebbe in ciò solo trovarsi un motivo per ritenere che, come in 
questi, così in quello le parole « sì nihil interest» debbano interpretarsi 
nel senso di « si nihil pecuniariter interest » e che quindi l' a. prae- 
scriptis verbis è improponibile, quando V attore non ha un interesse 
patrimoniale. 

Certo è però in ogni modo che manca qualsiasi argomento de- 
cisivo per ritenere che nelfa. praescriptis verbis fu possibile il risar- 
cimento di danni non patrimoniali: e questa conclusione è della mas- 
sima importanza per noi, perchè tale azione, che trovò il suo svolgi- 
mento sopratutto nel diritto giustinianeo e che forse solo dai compila- 
tori fu foggiata ad azione di b. f, può meglio d'ogni altra illuminarci 
sulle tendenze del diritto ultimo, rispetto alla nostra questione. 



») Dig. 45, 1, 38, 25. 

») Dig. 19, 5, 5. 2. 

») Dig. 45, 1, 38, 25. Conf. det resto Ferrini, Pand. p. 262; Padda, Atti cit. 
p, 334, 335. Arg. Dig. 11, 7, 9. 

*) Dig. 19, 5, 5 pp., 2, 5; 7; Tatto il fr. 5 del resto è ootoriauiente interpolato. 
Ferrini. Pand. p. 675, n. 2. 

») Cod. 8, 53. 9; 22, 1. 

«) V. 249. 11. 3. 

') I'. Sòl, II. 4. 
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42. Uanaliai che siamo venati facendo dei testi relativi alle azioni 
di b. f. ci permette ora di decidere, se in esse fu possibile il risarci- 
mento del danno morale. 

Ritenendo interpolati i testi che esaminammo a pag. 261 segg. de- 
vesi innanzi tutto distinguere Pepoca classica da quella giustinianea. 

NelPepoca classica mancano testi dai quali risulti che poteva 
risarcirsi il danno non patrimoniale: forse un diverso criterio si è 
seguito nella fiducia, ma allo stato attuale delle fonti non possiamo 
con certezza escludere che essa, almeno in orìgine, non- fosse un'azione 
penale i). Invece il principio, che anche nelle azioni di b. f. la condanna 
comprende solo il danno patrimoniale, benché il giudice avesse poten 
di gran lunga più estesi che nelle altre azioni >), risulta dal complesso 
dei testi esaminati nel presente capitolo ed è anche in armonia con 
la condemnatio delle formule relative a tali azioni perchè la parola eius, 
che in esse serve appunto ad indicare l'oggetto della condanna (eius 
condemns), altro non è che un genitivo di prezzo S), che corrisponde 
in sostanza al quanti ea res est delle altre formule. 

Nell'epoca giustinianea v'è stata invece una certa tendenza ad 
estendere il rìsarcimento del danno al di là di questi limiti e a rico- 
noscere la possibilità della condanna anche in caso di lesione d' un 
semplice interesse d'affezione. I bizantini hanno concesso al padre 
Fa. empti per Fevizione del fondo dotale, hanno concesso al pupillo 
Ta. tutelae contro il tutore che non prestò gli alimenti alla madre 
e alla sorella, hanno concesso al dominus Ta. mandati per ottenere 
la manomissione del servo e hanno affermato: «placuit prudentio- 
ribus et affectus rationem habendam in bonae fidei iudiciis ». A con- 
ferma di ciò potrebbe addursi, come abbiamo già detto, Tautorità 
dei Basilici ^) e sopratutto quella di Stefano, il quale, trattando dei 
giudizi di b. f. dice che, mentre in essi si deve tener conto nel cal- 
colare r id quod interest dell' interesse d'affezione che può avere l'at- 
tore, ciò è escluso nelle azioni reali ß). 

«) Cfr. p. 260. 

«) eie. pro Q. RoBcio Com. 4. 10. 11 ; Top. :i7. 66; de offlciis 3. 17. 70; Gaio 4. 114, 
61, 62, 63. Dijf. 17, K 1«, 9; 19, 2, 54 pr. ; 16, 3, 24; 3, 5, 6; 21. 1, 31, 20; 22, 1, 5; 
16, 3, 31 pr. 1 ; 5, 1, 41 ; 17, 2, 38 pr.; 44, 7, 2, 3. Inst. 4, 6, 30. 

») Kari.owa, Rom, Rechtsgesch. II, p. 447; Lbnel, Editto^ I, p. 259, n. 3. 

*) Basilici (Heimbach) 14, 1, 54, 3 ; 60, 3, 33, 2, 3. 

S) Basilici (Heimbach) 13, 1,3, 2: in floe: "Apa hi oúvarai Kai àirò ¿la^reoicaç 
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Nondimeno queste testimonianze per quanto autorevoli non val- 
gono a far ritenere che nel diritto giustinianeo valesse come principio 
generale che nei giudizi di b. f. dovesse risarcirsi T interesse d'affe- 
ziooe. Ciò sarebbe contrario a quanto risulta dal complesso dei testi 
relativi a tali azioni, e sarebbe contrario persino agli insegnamenti 
dei compilatori, i quali, come vedemmo, in caso di concorso tra Ta. con- 
trattuale di b. f. e quella derivante dalla legge Àquilia giudicano più 
ampio il risarcimento, puramente patrimoniale, che si ottiene con 
quest'ultima e riferiscono all'a. praescriptis verbis i principi rigorosi 
che valgono per la .condictio. S'aggiunga che nella famosa Costitu- 
zione giustinianea « de sententiis quae pro eo quod interest profe- 
runtur» ^Ood. 7. 47) si limitano per quanto è possibile i poteri del 
giudice e il risarcimento del danno è considerato dal punto di vista 
esclusivamente patrimoniale. 

Tutto ciò dimostra che una riforma generale sul punto della no- 
stra ricerca non è avvenuta neppure nel diritto ultimo, e che i com- 
pilatori non avevano idee troppo esatte e precise per quanto concerne 
il risarcimento del danno, perchè cadono in manifeste contradìzioni. 
Questa incertezza da parte dei bizantini non deve stupirci. L'id 
quod interest s'era venuto svolgendo dalle formule e nell'epoca clas- 
sica non era giunto ancora ad una completa uniformità di principi: 
perduravano ancora antiche tradizioni nelle singole azioni e sopratutto 
il risarcimento non s'era ancora nettamente separato dalla pena. Abo- 
lite le formule, e, reso quindi 1' id quod interest indipendente dalla 
condemnatio propria delle singole azioni e dai principi speciali, che 
almeno per alcune di esse vigevano, venne quasi a mancare la base 
alla teoria romana classica e non erano certo i commissari di Giusti- 
niano, così poco colti e nel breve tempo che impiegarono nella com- 
pilazione, quelli che avrebbero potuto riordinare l'ardua, materia e 
dettare dei principi generali. Essi fecero quello che hanno fatto in- 
moltissimi altri casi: alterarono qua e là i testi classici secondo le 
circostanze, senza un principio generale direttivo, dicendo in un 
punto ciò che smentivano in un altro. Queste considerazioni non 

òioif^i^o^ xcLTonsKVjái^ío^aLi'f £Tebi)cp. *E'KÌ u.h ouv réúv ßova oí6c ¿cyíú'vwv xaì irávu, 
w; taxi »i-aaíiv ßiß. ç', rouôs tou auvra-^^axTo; tit ô'. ôi-y. ^o'. àvay^wSi xai 
ßiß. X' '■•»'' «'JT-oi 02 pißoj; TeXßUT. tiT. xat. /X. 017. eiri ôi twv h pifx oOx 
foTiN ÒLTtò ïriatJeoEw; t. Tept|*eü>; ôiacpspov. 
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solo ci spiegano le coDtradizioni, nelle quali sono caduti i compila- 
tori, ma ci mettono in condizione dì dare il giusto valore allo scolio 
di Stefano, che ad esse direttamente si riconnette. Stefano in quello 
scolio non fa che ripetere quanto i compilatori avevano scritto nella 
legge 54 mandati: e ad essa anzi espressamente si riporta i). Il suo 
scolio quindi lascia per noi inalterata la questione, perchè evidente- 
mente non può ad esso attribuirsi maggiore autorità di quella che 
abbiano i testi da lui citati. 

In questa condizione di cose è facile intendere che per vedere, 
se per diritto giustinianeo nei giudizi di b. f. fu o no possibile il ri- 
sarcimento del danno morale, più che alle decisioni singole e alPaffer- 
mazione incidentalmente contenuta nella legge 54 mand. è necessario 
porre mente al complesso dei testi e alla Cost, de sententiis quae pro 
eo quod interest proferuntur. Ma in questa non v' è traccia d' un si- 
mile risarcimento e dal complesso dei testi risulta che per regola è 
dovuto solo il danno patrimoniale. 

La regola è dunque anche nei giudizi di b. f. quella della patri- 
monialità. Solo in casi eccezionali «) il favor libertatis, il favor dotis 
e il riconoscimento del vincolo del sangue permettono nel diritto giu- 
stinianeo Tapplicazione d'un diverso principio; ma nessuno può dire 
quale esso sia e meno ancora che si tratti di risarcimento del danno 
morale. Nella quaestio di Paolo (Dig. 21, 2, 71) la condanna non è 

>) La citazione dei testi delle Pandette nello scolio di Stefano è fatta secondo 

1.1 divisione in parli ideata da Giustiniano Iricp. 'Eni u.is ouv töm ßova 

cpiôe à'yw'yw'i jcotì irá'.u, w; ioti |xa5itv ßiß. ç'. toûSe tou au'írá'yfxaTo; tit. ô' ôi-^. 
^o. àvai^wSi xai ßtß. ^' TO'* auTW'í Si psßsjc TeXeuT tit. xaì x^'. Ôi-y. Ora il libro &* 
della partesana quale si riferisce io scolio di Stefano, é appunto il libro 17« delle 
Pandette, perchè Stefano commenta la legge 3 com modali Dig. 13.6. e il libro 13® 
delle Pandette è compreso nella parte 3' (de rebus creditis), la quale abbraccia 
i libri da 12 a 19. Per la stessa ragione il libro 7*> de rebus, citato anche da Stefano, 
corrisponde al Iil)ro 18** delle Pandette. Sicché abbiamo che questo giureconsulto 
citerebbe a conferma della sua teoria i testi seguenti 17. 4. 54; e 18. 7. 27. Ma il 
libro 17« delle Pandette non comprende che due titoli (17. 1. mandati; 17. 2 pro 
socio) e il titolo 18. 7. de servis exportandis non contiene che 10 fr. È evidente 
quindi che nella prima citazione è errato il titolo e nell'altra il fr. Ma Terrore 
può facilmente essere rettificato considerando che d'afTectus nei giudizi di b. f. si 
tratta nei testi seguenti, già da noi lungamente esaminati : 17. 1, 54; 18, 7, 6 e 7. 
Questi erano indubbiamente i testi ai quali si riferiva Stefano. liO stesso Heim« 
bach nel leggere il manoscritto o qualche amanuense ha evidentemente confuso 
nella prima citazione a' per ô' e nella seconda ç xaì 2^ per xal x^. 

*) Cfr. p. 261 segg. 
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diretta all'equi valente delP interesse morale delPattore i), nella quae- 
stio papinianea (Dig. 17, 1, 54 pr.) e nel fr. di Ulpiano (Dig. 27, 3, 
If 2.) non sappiamo con certezza come debba determinarsi la con- 
danna, e se essa fosse diretta a una pena o a un risarcimento^), 
perchè Tuna cosa e Taltra assai probabilmente ignoravano gli stessi 
bizantini, quando hanno alterato quei frammenti. 



Conclusione. 

43. Compiuto così Tesarne che ci eravamo proposto in principio 
del presente lavoro, è ormai tempo di concludere. 

Il diritto romano ha largamente riconosciuto la funzione satisfat- 
to ria del danaro; il dolore, le lesioni personali, TaflFetto in molti casi 
sono compensati a danaro. Tale funzione si compie in due modi di- 
versi. In uno (ed è quello che più s' avvicina, quanto alla stima, al 
rìi§arcimento del danno morale) è liberamente rimesso al giudice e 
di stabilire F ammontare della condanna in proporzione air offesa; 
neir altro la condanna è diretta a un valore patrimoniale (somma 
ß^sa, prezzo della cosa che forma oggetto del giudizio, o un multiplo 
(h esso, spese occorrenti per mettere le cose in pristinum etc.)) ma 
o può essere richiesta in base a un semplice interesse morale ovvero 
ericede i limiti del danno arrecato al patrimonio, perchè Fattore con- 
segue di più. 

Come vedemmo, la prima specie di condanna è propria delle 
nctiones in bonum et aequum conceptae^). In molti interdetti, nelle 
azioni popolari, nelle azioni penali e in qualche altro caso si hanno 
condanne della seconda specie ^). 

Ma accanto a questi casi, in cui il danaro compie una funzione 
di soddisfazione, se ne hanno molti altri in cui il danneggiato non 
consegue altro che il risarcimento del danno patrimoniale e si di- 
chiarano inestimabili e irrisarcibili danni, che possono essere stimati 
e risarciti con le azioni e gli interdetti sopraindicati. Così p. e. con 

'} Cfr. p. 268. 

^) Cfr. p. 26S. 

=<) P. 213 segg.; 258, § 32. 

*ì P. 228, S 11; 230, § 12; 232; ?68. 
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Fa. iDÌuriarum può ottenersi un compenso valutato in ragione del 
dolore e delle deturpazioni derivanti dal|e ferite '), mentre imrece con 
Ta. legis Aquiliae ^, locati, pro socio«) e nel diritto ultimo con Ta. 
de pauperie*) e con Ta. de effusisß), non è in tal caso concesso altro 
che il risarcimento del danno patrimoniale indiretto (spese di ma- 
lattia e di cura, compenso per le opere mancate). Con Ta. sepulcri violati 
e con l'interdetto quod vi aut clam può ottenersi il risarcimento del 
danno dato al sepolcro e un compenso per Toñesa recata alla me- 
moria<del defunto^; Fa. legis Âquiliae è invece in questi casi im- 
proponibile''). Con Ta. iniurìarum e con Ta. ñduciae il padrone può 
ottenere un compenso per le offese e i maltrattamenti abusivamente 
inflitti al servo 8); intentando Fa. commodati» pro socio, pignoraticia 9) 
e nel indicium redhibitorium lO) non si ha riguardo che al deprezza- 
mento che ha subito il servo. Per intentare V interdetto quod vi aut 
clam basta un solo interesse morale ii); nelPa. ad exhibendum oc- 
corre un interesse patrimoniale ^^), e in generale è attestato che del 
prezzo e dell' interesse d'affezione non si tien conto nella stima del 
danno nei rapporti d'indole privata i«). 

Illogicità e confusione sarebbero da rimproverare al diritto ro- 
mano, se non fosse possibile spiegare tanta disparità di criteri; ma 
il diritto romano non merita censura neppure su questo punto, perchè 
anche qui dimostra una grande esattezza di principii. Vedemmo 
infatti che dove il danaro adempie una funzione satisfattoria, dove 
si tien conto di danni non patrimoniali, si tratta di rimedi d' indole 
penale o eccedenti i limiti di semplici rapporti privati. Penali sono le 
actiones in booum et aequum conceptae^^) e segnatamente Fa. ìniuria- 

Í) P. 218, § 6. 

«) P. 233 segg. 

>) P. 258, nn. 2 e 3. 

*) P. 233, n. 5. 

«) P. 222 segg. 

•) Dig. 47, 12, 2; cfr. p. 226, n. 7; 220, § 7. 

') Dig. 47, 12, 2. 

8) P. 217, n. 1; 258, § 32. 

•) P. 256, § 30. 

»0) P. 271. 

") P. 226, n. 7. 

») P. 241, n. 6. 

") P. 237, 23a, 239. 

") P. 224, S «. 
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rum, nella quale i caratteri propri di tali azioni si sono conservati 
pìuschiqlbtamente che altrove,^); penali sono tanto gli interdetti quanto 
le azioni popolari ^\ né rientrano certo nei limiti del diritto privato 
gii interdetti non popolari e segnatamente quelli dati a tutela dei 
rapporti di famiglia »); verosimilmente anche dal punto di vista pe- 
nale furono in origine consideratila fiducia, il mandato e la tutela^). 
Di più le fonti ci offrono un materiale sufficiente per poter stabilire 
che rattenuarsi del carattere penale ha per conseguenza che si at- 
tenui scompaia anche la funzione satisfattoria del danaro» Cosi 
avviene sopratutto nelle actiones in bonum et aequum conceptae. 
In quelle, in cui il carattere penale si attenua, la condanna tende a 
limitarsi al solo danno patrimoniale: nel diritto ultimo Fa. rei uxoriae 
e funeraria sono divenute quasi azioni reipersecutorie 6), nell'a. de 
etfusis et deiectis, data se restò ferito un uomo libero, fa difficoltà la 
tìtima delle cicatrici e delle deformità derivanti dalla ferita 6;; r in- 
trasmissibilità attiva e passiva appare inesplicabile, dove si tratta di 
risarcire solo il danno pecuniario'). 

La funzione satisfattoria del danaro è dunque intimamente 
lounessa col carattere penale delP azione ed è facile spiegarne il 
fuorché. 

La pena pecuniaria privata altro non è che una delle fasi attra- 
Vi.'rso le quali è passato il diritto di tutti i popoli prima di giungere 
Ili concetto moderno di delitto pubblico punito dallo Stato 8). In ori- 
gine domina arbitra la vendetta privata. Chi è stato vittima di un 
torto ha diritto di vendicarsi cagionando alFoffensore un altro torto; 
lo Stato non interviene o interviene solo per determinare quando 
tuie vendetta è giustificata. Ma il privato, arbitro della vendetta, può 
finche rinunciarvi o perdonando al reo o esigendo da lui una am- 
rtienda. Sorge così una nuova fase, quella della composizione volon- 
1 Jifia ; la composizione si sostituisce alla vendetta, se le parti lo vo- 

*) Girard, Manuel de droit romain (3' ed.), p. 397. 

*) Fadda, Azione popolare, I, p. 204. 

^) Pernice, Laàeo, 3, p. 177. 

*) l\ 260, 2Ô8, 269; cfr. anche Bonfante, Diritto romano, Firenze, 1900, p. 401. 

*) P. 222, n. 3. 

*ì P. 224. n. 5. 

Î) Dig. 11. 7. 9. Cfr. p. 223, u. 2. • 

") RONPANTK, Op. cit. p. 400 Sgg, : GIRARD, Op. CÌt. [). 390. 
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glíono. Più tardi la composiziooe da volontaria gli viene obbligatoria; 
la vendetta privata non è più ammessa e lo Stato interviene diret- 
tamente, fissando per ogni delitto rammenda che sembra più giusta ;i 
Toffeso è costretto a contentarsene e il colpevole è costretto a pa- 
tria. Finalmente in uno stadio più progredito lo Stato interviene 
direttamente anche nei delitti privati, considerando il torto fatto al 
privato, come interessante tutta la comunità. La composizione legale, 
che aveva sostituito quella volontaria, scompare; lo Stato provvede* 
direttameilte alla repressione del delitto privato e il carattere sati- 
sftfttorio deNa pena, derivante dalla vendetta privata, viene meno 
perchè la pena non ha più oramai che una funzione repressiva; è una 
pena corporale di carattere pubblico, o se anche è una pena pecuniaria, 
non è più attribuita al privato, ma alla comunità. 

Il diritto romano nella sua storia più che millenaria ci conferma 
questa evoluzione della pena privata. La legislazione decemvirale, 
permette ancora il tallone, come repressione del delitto d'ingiuri|i, 
se TofFeso non pattuisce la composizione col reo: « Si membrum rupsit 
ni cum eo pacit talio esto » ^). Una composizione volontaria è pur 
anco ammessa nel furto manifesto^). NelF Editto pretorio è accolto 
il sistema delle composizioni legali. Nella legislazione imperiale del- 
r ultimo periodo lo Stato per regola interviene direttamente anche 
nei delitti privati, comminando pene di carattere pubblico*; spesso è 
data la scelta tra queste e la pena pecuniaria S). 

Questo svolgimento storico della pena privata, che abbiamo ra- 
pidamente accennato, spiega con tutta evidenza la funzione satisfate 
toria del danaro in diritto romano: il danaro compie tale funzione, 
perchè è ciò che si è sostituito alla vendetta privata. 

44. Con caratteri diversi si presenta e una funzione diversa adempie 
il risarcimento del danno. Ma può in diritto romano distinguersi la 
pena dal risarcimento? Noi non esitiamo a rispondere affermativa- 
mente *). 






') P. 218, n. 2. 

«) (iiRARD, op. cit. p. 403, n. 2; Dig. 2, 1*1. 7, 14; 13, 1, 7. 

=») Cfr. p. e pag. 219, 221, 222, n. 2. • 

*) MoMMSBN P. Beiträge zum Obligationenrecht, II, p. 18 sgg. ; Bonpante, 
op. CÜ. p. 401, osservatgiustamente: il risarcfmenlo del dauno è un concetto indi» 
pendente [dalla pena] che trascende ^a sfera del delitto privato e quella del delitto 
in genere. 
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L'una e l'altro ^ distinguono teoricamente, per quanto possano 
avere dei punti di contatto, perchè neir una predomina lo scopo dì 
I vendicare Toffesa e di reprimere il delitto, nell'altro quello di com- 
pensare il creditore del pregiudizio sofferto. Ciò non era ignoto ai giu- 
reconsulti romani, che in molti casi contrappongono la pena al risar- 
cimento i). 

Questa distinzione ha poi anche un valore pratico della massima 
importanza, perchè ad essa si riconnettono conseguenze giuridiche di 
grandissimo momento. La ragione di credito diretta alla pena privata 
Ha tutta una serie di caratteri propri •), che non s'incontrano in qudila 
^ diretta al mero risarcimento del danno, quali Tesclusione di essa tra 
persone della stessa domus, T intrasmissibilità attiva e passiva, il so- 
pravvivere del credito alla capitis deminutio e alla manumissione del 
colpevole, Testinzione per semplice patto e in un breve termine, il 
diritto di ottenerne il pagamento cumulativamente da tutti gli autori 
d%l delitto, la liberazione del dominus o del paterfamilias mediante 
Tübbandono nossale. Equiparare la pena al risarcimento, come se 
fossero la stessa cosa, equivale a smarrirsi in un labirinto inestrica- 
bile, perchè resterà preclusa la via a rendersi ragione dei principii 
speciali, che vigono per le azioni penali, e del perchè il diritto romano 
talora neghi, talora ammetta che certi danni, che non si ripercuotono 
sul patrimonio, possano valutarsi a danaro. 

Non conviene però nascondere che le incertezze tra pena e risar- 
cimento esistono in diritto romano e sono assai gravi: Tuna e l'altro 
non si presentano sempre come due concetti nettamente distinti, perchè 
spesso il risarcimento è derivato dalla pena ed anzi in molti casi esso 
non è riuscito a liberarsi, neppure nel diritto ultimo, da tutti gli ele- 
menti penali; la distinzione tra azioni penali rei persecutorie e miste 
è tuttora incerta e vacillante nel diritto giustinianeo. Ma« se i due 
concetti non appaiono sempre ben separati e S3 talora il risarcimento 
è detto pena ^), non troviamo mai che si verifichi l'opposto, che cioè 

1) Dig. 39, 2, 4, 7; 27, Ô, 7, 2 e fçli altri testi indicati da Mommsbn. BeitraffecìL 
¡1, 19, u. 9. i'i'r. anche Dig. 18, 7, 7 dove Pap. nota che, ciò che si richiede oltre il mero 
riiiarcinoeuto del danno patrimoniale, non è una reipersecuiio ma una poena: «... huic 
c^iusequens erit ut eatenus agere possit qaatenus alii praestare cogitur, qoidquid 
onim excedit poena non reipersecutiò est». • 

*) Girard, op. cit. p. 389 sgg. 

') Cfr. F. MoMMSEN, BeUrdi/e di. p. 19, n. 8; così nella Cost de sententiis quae 
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la pena sia detta rìsarcimeato. Eppure questo«afferinano ì noitri civi- 
listi, quando sostengono che Ta iniuríarum in diritto romano è civile e 
da essa deducono che fosse ammesso il risarcimento del danno morale. 

Ciò peraltro è assolutamente erroneo, poiché è contrario ai prin- 
cipii del diritto romano e allo svolgimento storico del delitto pri- 
vato. Oramai è risaputo da tutti che nel diritto più antico predomina 
Telemento penale. Forse in origine non si concepisce obbligazione 
che non nasca da delitto; certo è però che la pena è la sanzione 
normale della lesione del diritto, anche in taluni rapporti, che più 
tardi saranno tutelati dal punto di vista contrattuale. In seguito il 
carattere penale si restringe a certi dati rapporti, che hanno carat- 
teri speciali : la pena si stacca dal risarcime;ito e questo assume ca- ' 
ratteri propri e indipendenti. Tale separazione non avviene contem- 
poraneamente in tutti i rapporti giurìdici e così abbiamo in diritto 
romano che, mentre in alcuni il carattere penale originario è già del 
tutto scomparso, in altri si è semplicemente attenuato. In questi ul- 
timi rapporti, cLe furono in origine puramente penali e che conser- 
vano ancora tracce dell'antico ordinamento, sono inevitabili le incer- 
tezze, poiché si trovano in un periodo di transizione, per quanto lo 
attenuarsi deir elemento penale riveli anche in essi chiaramente la 
forma che assumeranno ad evoluzione compiuta. 

Perciò chi non vuole essere tratto in inganno, chi vuole ricefcare il 
principio informatore del sistema, deve considerare le azioni private 
nel loro complesso e nel loro svolgimento storico. Considerando la 
cosa da un punto di vi ¿ta generale, le incertezze scompaiono, e la di- 
stinzione tra pena e risarcimento apparirà con tutta evidenza, poiché 
troviamo che, dove é venuto meno il carattere penale o nei rapporti 
d' indole schiettamente civile il risarcimento é limitato al solo danno 
patrimoniale, dove tale carattere perdura, perdura anche la pena e la 
funzione satisfattoria del danaro, che é ad essa indissolubilmente con- 
giunta. Lo svolgimento storico ulteriore renderà ancora più palese 
la cosa. Infatti nel diritto romano ultimo la funzione satisfattoria del 
danaro, che aveva trovato sì largo impiego nei tempi più antichi, tende 
oramai a scomparire. Delle actiones in bonum et aequum conceptae 

pro 60 quod interest prof. Cod. 7. 47. «... cum scimus esse naturae congruum eas 
tantammodo poenas exìgi, quae cum competenti moderamine proferentur vei a 
legibus certo flne conclusae statuuntur ». 
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quelle, Aie hanno con^rvato tuttora carattere penale, possano dar 
luogo, se Toffeso lo, preferisce, a pene di carattere pubblico i), delle 
HDtìche azioni popolari con condanna a favore dell'attore non so- 
pravvivono che poche: le azioni popolari più recenti sono con con- 
danna a favore della cassa pubblica 2); Fesecuzione diretta si sosti- 
tuisce, almeno per regola, alla condanna pecuniaria negli interdetti >; ; 
non v'è che qualche traccia, talora mal compresa e guastata dai 
eompilatori, delle antiche azioni penali che tutelavano in origine i 
contratti di buona fede^). 

Il nostro codice civile, che ha accolto sostanzialmente i principii 
dì diritto romano in materia di risarcimento del danno, ci presenta 
4' evoluzione completa del, sistema. La pena pecuniaria privata è scom- 
parsa è rimasta tutt'al più come eccezione in qualche rarissimo 
càso^); gli antichi delitti privati sono tutti repressi con pene di ca- 
rnttere pubblico; il delitto, il quasi delitto, T inadempimento del con- 
tratto non fanno più incorrere in pene pecuniarie, da.e^si sorge 
L^iilo Tobbligazione di risarcire il danno. 

Sorpasseremmo i limiti, che ci siamo proposti nel presente lavoro, 
ricercando se la pena pecuniaria privata, bandita per regola della no- 
stra legislazione, possa ancora rendere utili servigi alla giustizia, 
r<>me indubbiamente li rende la riparazione pecuniaria di cui airar- 
la colo 38 e. p., che a noátro avviso ha carattere puramente penale; ma 
in in possiamo esimerci dal far presente che il ripristinare la pena 
jiiivata spetta al legislatore e non all'interprete e che neppure il 
fuvare per la pena pecuniaria privata giustifica che si snaturi il con- 
cetto tradizionale del risarcimento dal danno per adattarlo a una 
tVmzione, che non ha, né può avere nella legislazione vigente. 

Checché sia di ciò il risarcimento è per diritto romano rigorosa- 
mente limitato al danno patrimoniale e lo stesso Windscheid è co- 
stretto a confessare che la teoria del danno in diritto romano si è 

fj P. 219, 221. 

■) Padda, Azione popolare, I, p. 325-376. 

•) Dig. 6, 1, 68. 

*) Cfr. p. 258, § 32; 280. 

*ì Cfr. Bensa e Kadda, trad, italiana delle Pandette di Windscheid, yol. I, 
Huta p. pnj?. 0-^7. Agli esempi ivi addotti è da aggiungere a nostro avviso, come 
itKjiumo nel testo, anche la riparandone pecuniaria ammessa peri ideati che offen- 
ilMiu l'onore della p^sona e della famiglia dall'art. 38 Cod. pen. 
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svolta da questo punto di vistai). Chi afferma il contrario non pü6 
sfuggire alla censura o di far rientrare nel risarcimento del danno 
morale quello patrimoniale indiretto o di confondere concetti, cha 
dogmaticamente e storicamente debbono eáser tenuti distinti quali 
la pena e il risarcimento. 

, Antonio Marchi. 

») WiNDSCHKiD, Pand, § 257, nota 3. 
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NeJ Bullettino delV Istituto di diritto romano, vol. XVI, pag. 129 
e : eg. un valoroso critico delle Pandette - Riccardo Hesky - avanzò 
l' ipotesi che la L. 56 § 5 D. Le verb, obi. 45, 1 sia corrotta. 

lulianus: «Qui ita stipulatur: anle halendas proaAmas dari 
ii2mndes? nihil differt ab eo, qui halendis dari stipulatur». 

Il diritto del creditore - egli assevera - è nei due casi diverso. Nel 
caso che la stipulatio dica «ante kalendas dari »* il creditore insod- 
fif Rifatto può agire il giorno stesso delle calende. Sc invece la stipur 
ìaftn *' 4 kalendis dari » io stipulante che agisce nel giorno delle ca- 
IpiKÌf commette un& plics petilio tempore. Egli non può esercitare il 
ÎÎUO iliritto prima del giorno seguente. 

Lu Hesky suppone quindi che Giuliano in luogo di « ante ka- 
len^iu^j » abbia scritto « intra kalendas y>. 

Per quanto a primo aspetto Tosservazione del giurista di Vienna 
seni bri es'ttta, io credo che il testo sia corretto così come si trova. 
Nello Sftesso titolo De verb. obi. abbiamo un secondo frammento il 
qiiìiJi* ripete con parole pressoché identiche il precetto che si legge 
nel testo dallo Hesky preso in esame. 

L. 13 D. 45, 1. 

Ulpianus : « Qui ante kalendas próximas stipuletur, similis 
i?tít ei, qui halendis stipulatur ». 

^m che si ritenga che Ulpiano abbia qui, come spesso, attinto ai 
Tíígesn di Giuliano i), sia che - come è fors'anche più probabile - Tuno 

*j «"lìrAcius, Comment, in l. LU Dig. S, liuUani -ad l. 56 % 5 De V. O. - 
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e Faltro giurecoDsulto non faceta che ripetere una massima tradizio- 
nale (fr. 13: ad Sabinum), certo è che il trovare la sentenza giulianea 
chiaramente ripetuta esclude senza più che vi sia errore o corruzione 
nel fr. 56 § 5. 

Gioverà tuttavia ugualmente prendere in esame tutti quei testi 
nei quali si configurano casi di obbligazioni soggette al termine « ante 
kalendas » per far certo come sempre, da tutti i giureconsulti, 
esse vengano interpretate, conformemente al precetto di Giuliano, in 
modo da lasciare a disposizione del debitore anche il giorno delle 
calende. 

Ma anche ali* infuori del campo delle obbligazioni la nostra in- 
dagine sul valore di ante kalendas - la quale potrà utilmente esten- 
dersi, sulla base di testi si giuridici che letterari, ad espressioni ana- 
loghe (ante idus, ante nonas, ante diem, mensem, annum cerium o 
constitutum) - non sarà priva di interesse. Contro Taffermazione dello 
Hesky che « un simile uso della parola ante non è prt)vato né dal Di- 
gesto né da alcun altro luogo della letteratura romana )>, ^ssa ci por- 
terà a constatare Te-sistenza di tutta una serie di casi nei quali Io 
spazio di tempo circoscritto da alcuna di queste espressioni, com- 
prende anche il periodo di tempo indicato dnlla voce retta ániVante. 
E servirà inoltre a correggere i risultati di ricerche simili, come quella 
compiuta dal Gradenwitz sul termine intra kalendas^). 

Quando si tratta di stabilire il significato di un termine o di una 
frase d'uso comune bisogna richiamarsi alla consuetudo loquendi. 

« Consuetudo vicit, quae cum omnium domina rerum, tum 
maxime verborum est » ^). * 

Ora se noi procediamo allo spoglio delle fonti giuridiche e lette- 
rarie romane che ci sono pervenute ^), riscontriamo come le espres- 

') Zur Rechtssprache - Intra kalendas und intra guartum mensem - Zeit- 
schv. a. Sav. SUrt. R. A. XVI, pag. 115. 

*) SiLPioio Apollinare in Gellius Nodes atticae XII, xiii, 16. - Cfr. Favi.. 
L. lo2 I). De V. S. 50, 16: « Et consuetudo loquendi id ¡la esse déclarai ... ». 

3) Per le prime : VocabiUarium iuìispr. rom. v, : « ante » e « calendae » Vo- 
cabolario d, costituzioni latine di Giustiniano (I.onoo) in BuUettino d. Istituto 
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dual ante kalendas, e similmente ante idus, nonas, diem o mensem 
ö annum constittUum, ricorrano con due significati V uno esclusivo 
r altro inclusivo del giorno delle calende, delle idi, none ecc. 

Come ciò possa avvenire ci sarà chiaro considerando il diverso 
valore che assume ante a seconda della varia natura delFespressione 
temporale che Io segue. 

Qiittndo il termine retto da anle è» un momento, un punto di 
tiímjjíj tante mortem meam i) ante editionem^o conceptionem^) ante 
nuptiaii ^ esso significa e può si^jnificare soltanto prima che giunga 
quél momento^ ante quam mors ventât - ante quam editto veniat (o 
fiat} mr. 

Quando invece il termine retto da ante designa uno spazio di 
lempo entro il quale è seguito o deve seguire un dato evento, tale 
cioè ehe esso solo viene in considerazione con esclusione del tempo che 
pre e ed« (ante triennium - ante quinquennium post mortem meam)^\ 
alluni Yante assume il valore - unico logicamente possibile - di arUe 
quam {¿riennkcm, quinquennium) praetereat 

Uraj quando si dice ante halerulas, ante nonas, ante idus^ ante 
diem constitutum, ante mensem tertium, ante annum quartum de- 
cimnm^ ecc , non si ha né il primo né il secondo caso. Non il primo 
pcrcln> il termine retto da ante non é un momento, ma uno spazio 
di tempo (di un giorno, di un mese, di un anno). Non il secondo, perchè 
non H\ vuol limitare la considerazione al solo spazio di tempo indi- 
cato dal termine retto á?\Vante, ma si intende comprendere anche il 
ttìJBpu che lo precede, sia da oggi {ante kalendas próximas), sia da 
altro momento determinato (ante kalendas pnmas postmortem*meam) 
K allora qui non uno solo dei due significati di ante sarà possibile, 
ma ëîtranno possibili entrambi: ante quam kalendae veniant, ante 

fit h. A*i A". Per le seconde: Thesaurus Linguae latinae (1900-04) t?. «ante». Vo- 
vti\nu;\rì tlel KoRrBf.r.iNi e, per Cicerone, Cesare. Tacito, del Mbrouet, del Meusel, 
»M irr uìtiìr-Orkkf. (Giovano anche talune edizioni dei classici (ad es. quelle cui 
Mnìiii bHphini di Sallustio, Virgilio, Orazio, Ovidio) nelle quali ò aggiunto un 
iiitiit:*" ili tutte le parole che ricorrono nell'opera. 

•1 Ad es. Gai. Il, 123; Ui.p. D. 16, 3, 1 § 45; Cels. D. 34, 2, 3; Cic. Britt. 
fi£| ; fea 

♦I ^d es. Ulp. D. 50, 2, 2 §§ 3 e fi. 

•I \ú OS. Paul Vat. 06, 103, 111; Iav. D. 23, 3, 80 e 83: Proo D. 23,4. 17 ecc. 

*) Su es. Paul. I). 40, 12, 38 § 3; Scaev. D. '.il, 88 § 5; D. 40, 7, 40 § 2; Ulp. 
Urll^^» 18 S l: Mar(IAN. Ij. 40, 15, 1 §§ 1-2-4; IlEK.Mor.. D. 40, \\ 3. 
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quam kalendae praetereant. Si avrà Tuno o Faltro senso secondo che 
il termine retto da ante si considererà come un momento (prima che 
giunga il momento nel quale può dirsi sunt kalendae), o come uno 
spazio di tempo (prima che trascorra lo spazio di tempo delle ca- 
lende). 

♦ 

Il primo significato: ante quam kalendae, idus, nonae ecc. ve- 
ntant ha esempi abbastanza frequenti nelle fonti letterarie. Basti ac- 
cennare ai più perspicui. 

Gellius, Nodes atticae XII, xiii, t^br.i « Intra kalendas cum 
dicitur, quod signiñcet, utrum ante kalendas, an kalendis, an 
utrumque ». 

Id. 29: « qui iubetur intra kalendas pronuntiare, is et 

ANTE KALENDAS et ipsis kalcudis iure pronuntiare potest» i). 

Cicero, Ad familiares lib. I epist. i: « Res ante idus acta 
sic est; nam haec idibus mane scripsi ». 

*) Quanto alla frase dello stesso GeUio (o meglio di Sulp. Apollinare) citata 
dallo Hesky (in Bullettino cit. XVI, p. 129, n. 1) essa per sé non prova nulla. 
XII, XIII, 11: « Intra kalendas igitur non ante kalendas est, sed in kalendis. id est 
eo ipso die, quo kalendae sunt «. Può infatti tradursi tanto : « Intra Kalendas (se- 
condo il significato etimologico) tuoI dire non da oggi al giorno delle calende 
escluso {ante quam kalendae ventant), ma nel giorno delle calende » ; quanto : 
« vuol dire non da oggi al giorno delle calende compreso (ante quam, kalendae 
praetereant)., ma solo nel giorno delle calende ». Per aver testi perspicui e deci- 
sivi bisogna ricorrere alle frasi da noi citate. Qui veramente ante kalendas si- 
gnifica senza dubbio ante quam kalendae veniant. Altrimenti, ove si intendesse 
ante quam, kalendae praetereant^ non avrebbe luogo la terza ipotesi fatta da 
Gelilo sul valore di intra, kalendas^ cioè che questo termine voglia dire al tempo 
' stesso ante kalendas e kalendis. 

Noto poi che il trovare nel testo soprascritto di Gellio posto in recisa anti- 
tesi ante kalendas e in kalendis non fa ostacolo - corno le Hesky crede - a rite- 
nere simili la stipulano « ante kalendas dari j» e la stipulano « kalendis dari ». 
Dato ad « ante kalendas » il valore di ante quam kalendae praetereant^ si può 
dire che le due stipulazioni sono uguali in questo senso: che entrambe sono sog- 
gette allo stesso termine. Neiruno e nell'altro caso il debitore può adempiere in 
tempo utile la prestazione cui è tenuto anche nel giorno stesso delle calende, e il 
creditore non ha azione che il giorno successivo. Ma insieme si può dire che «ante 
kalendas» e «kalendis» esprimono due cose diverse in questo senso: che abbrac- 
ciano due diversi spazi di tempo: questo limitato al giorno delle calende, quello 
comprensivo anche del tempo anteriore. 

Bullettino dell* Istituto di Diritto Romano - Anno XVI. 19 
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Plautus, Captivi 634 : « Ñeque ego istuc nomen audivi antb 

HUNC DIBlf ». 

Terentius, Eecyra 641 : « Neque fuisse praegnantem unquam 

ANTE HUNC SCivi DIBM ». 

Cicero, Catilinaì-ia^ III, 20 (III, 8 in f.): « Sed tanta fuit opens 
tarditas ut neque a supenoribus consulibus, neque a nobis antb 
HODiBRMUM DIBM collocaretur ». 

Sallustius, De bello Jugurthino, 121: «Sed nocte ea, quae 
próxima fuit ante diem colloquio decrbtum, Maurus . . . dicitur . . . 
multa agitavisse». 

Tacitus, Historiae, II, 95: «... natalem Vitellii diem Caecina 
ac Valens . . . celebravere, ingenti paratu et ante illum diem in- 
solito ». 

Negli scritti dei giureconsulti invece questo significato, che se- 
condo lo Hesky e il Gradenwitz sarebbe Túnico, non ricorre, in tanti 
teiti, che una sola volta. 

L. 9 pr. D. Qui pot. in pigri. 20, 4. 

Africanus: «Qui balneum ex. calendis (Juliis) proximis con- 
duxerat, pactus erat, ut homo Eros pignori locatori esset, donee 
mercedes solverentur: idem ante calendas julias eundem Ero- 
tem alii ob pecuniam creditam pignori dedit. Consultus, an ad- 
versus hunc creditorem petentem Erotem locatorem praetor tueri 
deberet, respondit debere: licet enim eo tempore homo pignori 
datus esset, quo nondum quicquam pro conductione deberetur, 
quoniam tamen iam tunc in ea causa Eros esse coepisset, ut in- 
vito locatore ius pignoris in eo solvi non posset, potiorem eius 
causa habendam ». 

TI secondo pegno è da supporre costituito non ante quam halendae 
praetereant, ma ante quam hai. ventant. Poiché se esso fosse fatto 
il giorno delle calende non avrebbe luogo la questione quale dei due 
debba avere la precedenza. Da questo giorno già qualcosa pro con- 
úuüíione deberetur] quindi il pegno del locatore sarebbe anteriore a 
quello del mutuante non soltanto per la data della sua costituzione, 
ma anche per la data di decorrenza del debito a cui garanzia fu sta- 
bilito. 
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Il dubbio risolto da Giuliano (cfr. L. 1 D. eod.) sta solo se il de- 
bito garantito dal primo pegno decorre dopo la costituzione del se- 
condo. E come quello diventa effettivo ex calendis, così bisogna sup- 
porre che il secondo pegno sia costituito nel tempo che precede il 
giorno delie calende, cioè: ante quam kàlendae ventant. 



In tutti gli altri testi giuridici nei quali ricorre Tespressione ante 
kalendasy o alcuna similare: ante idus, diem tertium, annum deci- 
mum 1), ha luogo sempre il secondo significato : ante quam halendae, 
idus praetereant\ ante quam dies, annus constitutus praetereat. 

I. Ante kalendas. 

L. 113 D. De V, 0. 45, 1. 

Chi ò tenuto ad una prestazione ante kalendas non è tenuto ad 
eseguirla al più tardi pridie kalendas, ma ha a sua disposizione tutto 
intero il giorno delle calende. 

Proculus : « Cum stipulatus sim mihi, Procule, si opus arbi- 
tratu meo antb kalendas junias effectum non sit, poenam, et 
protuli diem: putasne vere me posse dicere arbitratu meo opus 
effectum non esse ante kalendas Junias, cum ipse arbitrio meo 
aliam diem operi laxiorem dederim? Proculus respondit... Si tum 
diem stipulator protulit, cum iam opus ante kalendas Junias of- 
fici non poterat, puto poenam esse commissam nec ad rem perti- 
nere, quod aliquod tempus ante kalendas Junias fuit, quo stipu- 
lator non desideravit id ante kalendas Junias eifici, id est quo 
non est arbitratus ut fieret quod fieri non poterat. Aut si hoc 
falsum est, etiam si stipulator pridie kalendas Junias mortuus 
esset, poena commissa non esset, quoniam mortuus arbitrari non 
potuisset et aliquod tempus post mortem eius operi perficiendo 
superfuisset .. )>. 
La stipulatio poenae è « si opus ante kalendas Junias efi'ectum 

') Ante nonas e ante mensem constitutum, (secundum^ tertium ecc.) non 
hanno esempio nelle fonti giuridiche. 
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non sit ^> Eppur si dice che al promissor resta aliquod ¿empus operi 
perficiendo post mortem crcditoris, la quale si suppone avvenuta 
pndie halendas Junius. Questo tempo posteriore alla vigilia delle 
cnlendc non può essere che il giorno stesso delle calende, il quale 
quindi per Proculo, - come già vedemmo per Giuliano e Ulpiano, - è 
compreso nella stipulatio «si ante kalendas... ». 

L. 8 D. De y. 0. 45, 1. 

Paulus: «In illa stipulatione: ''si kalendis Stichum non de- 
(ieris, decern dare spondes?" mortuo homine quaeritur, an statim 

ANTE KALENDAS agi pOSSit... ». 

Il termine essendo « kalendis » non si potrebbe agire che il 2 del 
mestì i§ 2 I. De V. 0. 3, 15). Se però Stico muore potrà sperimen- 
tñTé^ l'azione anche prima del 2 del mese, cioè ante quam kalendae 
praetereanfì Questo il valore della domanda: «an statim ante ka- 

LBNDAS agi pOSSit». 

In altre due legg^ si contrappone ad « ante kalendas » « post ka- 
lêndas» senza che ñguri il giorno delle calende. Esso deve inten- 
derai compreso in uno dei due termini e precisamente nel primo. 

L. 72 § 1 D. De Y, 0. 45, 1. 

ülpianus: «Si quis ita stipulatus sit: "si ante kalendas 
AìAftTiAS PRIMAS opus pcrfcctum non erit, tum quanti idopuserit 
tantam pecuniam dari?'*, diem promissionis cedere non ex quo 
locatum est opus, sed post kalendas Martias, quia nec convenid 
ante kalendas Martias reus promìttendi poterat». 

n dies promissionis cedit, cioè pecuniam incipit promissor de- 
cere (L. 213 pr. D. De V. S. 50, 16), non già il giorno delle calende, 
come dovrebbe se questo giorno fosse escluso nel termine <a si ante 
kalendas»; ma soltanto post halendas. E post halendas e non ante 
può esser convenuto il reus promìttendi, come quello che ha a sua 
dispuáizione anche il d\ delle calende. 

L. 19 pr. D. De reo. cred. 12, 1. 

Julianus: « Si Titio decern dedero, ut Stichum intra ka- 

1 ondas manumitteret, ante kalendas nullam actionem habebo, 
ptjst kalendas ita demumagere poterò, si manumissus non fuerit ». 



r 
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Qui manifestamente ante kalendas ha Io stesso valore áeiYirUra 
halendas che lo precede, queir intra kalendas che lo Hesky vuole so- 
stituirgli nella L 56 § 5 Dò V. O. E Tuno e V altro termine deve com- 
prendere il giorno delle calende se il tempo che segue il periodo da 
essi abbracciato non è: «kalendae et dies posteriores», ma addirit- 
tura «post kalendas >. 

In parecchi altri testi si pone a pari di ante halendas «intra 
kalendas » e si usano promiscuamente le due espressioni come equi- 
valenti. 

L. 41 pr. D. De conlr. empt 18, 1. 

Julianus: «Cum ab eo, qui fundum alii obligatum habebat,' 
quidam sic emptum rogasset, ut esset is sibi emptus, si eum 
liber^sset^dummodo antb kalbndas julias liberaret, quaesitum 
est... respondit: videamus quid inter ementem et vendentem 
actum sit. Nam si id actum est, ut omnimodo intra kalbndas 
JULIAS venditor fundum liberaret . Si vero sub condicione facta 
emptio est...». 

L. 19 § 1 D. izando dies Leg. 36, 2. 

Julianus: «Quod si ita scriptum sit: ^*si penum intra ka- 
lbndas non dederit, centum dato^\ non efficitur ut duo legata 
sintjSetfut centum legata sub condicione videantur : idcirco si uxor 
ANTB KALBNDAS dccesserit, hcrcdi suo ñeque penum relinquet, 
quia legata non est, ñeque centum, quia dies legati cessent (ne- 
cesse est legataria viva) >\ 

L. 135 § 2 D. De V. 0. 45, I. 

Scaevola: «Seia cavit Lucio Titio, quod mandante eo hortos 
emisset, cum pretium omne cum usuris ab eo recepisset, se 
in eum proprietatem hortorum ^anslaturam: deinde in continenti 
inter utrumque convenit, ut intra kalbndas aprilbs primas 
universam summam mandator numeraret et hortos acciperet. 
Quaeritur, cum antb kalbndas aprilbs non omne pretium cum 
usuris a Lucio Titio Seiae solutum sit, interposito tamen modico 
tempore reliquum pretium cum usuris Seiae Titius solvere pa- 
ratus fuerit neque Seia accipere voluit et usque in hodiernum 
per Titium non stet, qupminus reliquum solverei, an nihilomi- 
nus Lucius Titius, si Seiao universam pecuniam solvere paratus 
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sit, ex stipulata agerè possit. Respoadit posse si non multo post 
optulisset nec mulìeris quicquam propter earn moram intéressât; 
qood omne ad iudicis Cognitionen! remittendum est». 

Il caso di quest'ultimo frammento è anzi tale che fa chiaro come 
ante halendas e intra kalendas coincidano perfettamente, senza che 
vi siit neppure un divario di «modico tempo». 

Tuttavia non possiamo per ora stabilire se ante kalendas com- 
'prende qui o meno il giorno delle cahende, poiché i te;>ti non porgono 
air uopo altro dato air infuori di quello dell'eguaglianza di ante ha- 
l&ndm ad intra kalendas, e per questo secondo termine Graden witz 
* affermai) « ist es unter den römischen Juristen durchaus nicht un- 
zweifelhaft, gewesen, ob intra kalendas = eis kalendas oder = eis ka- 
lendas vel die kalendarum ». • «. 

SüIq quando avremo verificato quai fondamento abbia questa as- 
aerîione potremo provare come anche qui ante kalendas equivalga 
a antñ quam kalendae praetereant. 

81 trova iiante kalendas» ancora in tre testi: L. 58 pr. D. De usufr. 
7, I ; L. 10 D..De V. 0. 45, 1; L. 98 §, 4 D De sol. et lib. 40, 3. 
Ma jitìF essi manca ogni criterio per chiarire il valore del nostro 
ttìrmine. 

II. Ante idus. 

Lo stesso è a ripetere per la L. 15 D. De pub. et vect. 39, 4 dove 
ricorre per due volte ante idus. 

La sentenza di Servio sta tanto se la nave di cui è parola è par 
tifca Qtìì giorni precedenti a quello delle idi (ante quam idus veniant), 
come So è partita nel giorno stesso delle idi (ante quam idus prae- 
iereafii). Poiché solo post idus è'fatto divieto di esportare coti a cl^i 
nun î^irt redemplor delle cotonae Caesaris, 

A/Ue idus e intra idus, come aventi lo stesso valore, sono pro- 
miücuumeute usati nella celebre L. 122 § 1 D. De^V. 0. 4^ 1.2) Ma 
ti i essM - per la ragione già detta - tratteremo più oltre. 



ÏJ Op. e loc. eil. pa g. 123. • 

'1 Com'è noto per6, la lettura ante idus è da alcuni messa in dubbio. 
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III. Ante diem constitatmn. 

Oltre che nelle leggi 40 D. De receptis 4, 8 e IO § 1 D. De lege 
¡iOcL 14, 2 dove il valore dell'espressione è ambiguo, e nella L. 4 pr. 
D. De peric. et comm r, vend. 18, 6 dove essa vale intra diem con* 
stitutum (.V Si quis vina vendiderit et intra dibm certum degustanda 
dixerit... quasi sub condicione venierint hoc est si ante dibm illum 
fuissent degustata... *); troviamo ante diem constitutum in due leggi ^) 
dove manifestamente significa « entro il giorno stabilito >, cioè ante 
quam dies const, praetereat. 

L. 50 D. De receptis 4, 8. 

Alfenus: «Arbiter ex compromisse sumptus cum ante eum 
DiB&i, qui constitutus compromisso erat, sententiam dicere non 
posset, diem compromissi proferri iusserat.. ». 

L. 33 D. De T. 0. 45, 1. 

Pomponius : « Si Stichus certo die dari promissus ante diem 
moriatur, non tenetur promissor». 

11 promittente è tenuto soltanto se Stico muore dopo che è tra- 
scorso il giorno stabilito per la consegna. 

IV. Ante annam constitatnm. 

Anche questa espressione che potrebbe intendersi (cfr. L. 76 (74) 
§ 1 D. Ad S. C. Treb 36, 1) sia in modo da escludere sia in modo 
da comprendere V annt> (decimo, ventesimo, ecc.) designato dalla voce 
retta dalPan^e, ricorre sempre nel Digesto col fecondo significato: 
ante quam annus const, praetereat. 

Ante duodbcimum annum: ülp. L. 9 D. De spons. 23, 1. Cfr. pr. 
I. Quib. mod. tut. fin. 1, 22. 

Ante quartüm decimüm annum: Pomp. 'L. 22 pr. D. Quando 
dies leg. 36, 2: ülp L 49 § 3 D. De leg. I, 30. Cfr. pr. e § 2 della 
stessa legge. 



») Non hanno importanza per la nostra questione tutte quelle altre lef^gi dove 
ricorre ante diem - D. 2, 8, 4; D. 4, 8, 32; D. 17, 1, 51 ; D. 18, 1, 41 pr.; D. 18, 2. 
15 \.v,\ D. 19, 2, £8 S 1; D. 33,1,15; D. 34, 1.4 pr. ; D. -16, 1, 16 8 5; Gai li. 168: TV. 
131 —dovendosi o potendosi intendere dies uou por « giorno» ma per ** lerinii-e» 
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Ante ^hcensimum annum: Paul. L. 76 (74) § 1 cit. 

ÁSTB 7ICBNSIMUM QuiNTUM ANNUM: Ulp. L. 8 D. De muTi. et hon. 
50, 4. Cfr. L. 1 §§ 1 e 2 D De min. XXV a. 4, 4. Solo in forza della 
costituzione di Adriano (L. 76(74)§ 1 cit.), la quale stabilì che quanto 
* ad miinera muñicipalia annus coeptus pro pleno habetur » il precetto 
«tad rem publicam admìnistrandam ante vicensimum quintum an- 
num admitti minores non oportet )> venne ad assumere il valore di 
^ante quam vicensimus quintus annus veniat». 



[li questo significato di ante kalendàs, nonas, idus, diem o 
mensem a annum constitiUum per cui si comprende anche il giorno, 
mese, anno indicato dal termine retto da ante, non mancano esempi 
nelle foulì letterarie. 

Cato De re rust. 147: «Locus vinis ad cai. Octob. primas 
dabîtur; si non ante (se ante kalendàs) ea exportaveris, do- 
minus vino, quod volet, faciet ». 

Cicero ad Atticum lib. Ili, epist. 17: « De Quinto fratre nuntii 
îiubîiî tristes nee varii vénérant ex ante diem non jun. (dai 5 
»li ijthi^^no - Forcellinji) usque ad pridie kal. Sept.». 

Plioius Historia natur. II, 123: « Exortus Vergiliarum... sex 

(liobUö ANTE MAIAS IDUS», 

Livius, 23, 45, 1 : « Marcellus victis ante dibm tertium, fu- 
g^atiB ante paucos dies... instare iubet». 

Columella, 6, 2, 1 : « Ñeque ante tertium ncque post quin- 
tum AÏÎNUM iuvencos domari placet». 

Ma Fapplicazione più perspicua e importante di questo significato 
dì ante si ha nel calendario. Per indicare i giorni intermedi tra le 
caleridi\ le none, le idi i Romani - come è noto - si servivano degli 
ordinnli (dies primus, secundus ecc.) computando a ritroso dalle più 
prosáim** calende, none, idi. In questo computo però comprendevano 
tunt^j il giorno da cui si partiva quanto quello cui si arrivava; per 
mudo e be, ad esempio, il 30 dicembre veniva ad essere il dies ter- 

'i Altri ¡lerò «oi'.egge «ex ante diem III Non. .Jun. «- dai 3 di Giugno. Of. The- 
•aftt*iw Uififvae latinae sub i\ «Ante». 
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Uus ante halencUis ianuarias. Evidentemente qui ante kalendas deve 
valere <c ante quam kalendae praetereant ». Se significasse « ante quam 
kalendae veniant»il30 dicembre non sarebbe che diessecundusa.k. i. 

Coerentemente le none traggono il loro nome dall'essere il nono 
gioito ante quam idus praelereant i) mentre non sarebbero che l'ot- 
tavo ante quam idus veniant. 

Secondo questo modo di computare, la vigilia delle calende, delle 
noue e delle idi viene ad essere il dies secundus ante kalendas, no- 
nas, idus. E difatti non manca esempio di questa designazione della 
vigilia. 

Cicero, Quinci. 24: «ante diem li kalendas februarias». 

Nelle date delle costituzioni raccolte nel Codice Giustinianeo 
questa designazione ritorna anzi cos\ di frequente che si ha a un 
dipresso tante volte dies II ante kal., non., id. quante pridie hai, 
non., id.^ì. 

Il dies pHmus ante kalendas verrebbe a questo modo ad essere 
lo stesso giorno delle calende: posto che «ante kalendas v viene in- 
teso « ante quam kalendae praetereant ». E, benché raro, anche di 
quest'uso di designare le calende si ha qualche esempio. 

Corpus InscHpt. I, 1000: «a. d. I kal. octob. ». 

Perchè dunque deve far tanta meraviglia se a chi è tenuto ad 
una prestazione < ante kalendas » si consente di eseguirla in tempo 
utile anche nel giorno stesso delle calende, cioè nel dies primus ante 
kalendasl 



Constatato cos\ come « ante kalendas » e le espressioni analoghe 
possano assumere un duplice valore, Tuno esclusivo, Taltro compren- 
sivo del periodo di tempo indicato dalla voce retta áñWante, è inte- 
ressante fissare la legge di questo uso. 

*) Varrò, Linff, lat. 6, 28: «Nonae, quod ante diem nonom idus» (cioè, per la 
nota libera trasposiziooe in uso presso i Romani, «quod dies nonus ante idus»); 
Pesto, 171: «Nonae: ante diem iduum nonum». 

») Cfp. Codex, ed. Krüger, appendix I, pag. 489 {editlo stereotipa 4"). 
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Ora ìH' noi esaminiamo quei testi nei quali ante kalendas signi- 
íii'ít «nritr quam kalendae veniant* riácontriamo come quell'espres- 
aiom* tcij'Irt a fissare in via di approssimazione la data nella quale 
i?í*¿riij o -pguirà un evento. 

Ìn r|iirj testi invece nei quali ricorre il secondo significato: « ante 
\\\iim\ liril -ndae praetereant », si tratta piuttosto di un termine, del 
hiiíití^ i^rremo nel quale può o deve succedere un dato evento, o del 
ininttj ili I urtenza di una computazione (giorno primo, secondo, terzo 
nmtìitu \i ritroso dalle calende). 

»iiir*r>( Il regola ci spiega come il primo significato ricorra più fre- 
tjhi'iiUMKr^te in testi letterari, bene spesso di natura descrittiva e 
¿luiirn. il secondo più frequentemente in testi giuridici dove il ter- 
mine Ijiì una rilevantissima funzione e dove la data, almeno negli 
Hsi'LiijH irr, nei, è il più delle volte fissata con giorni certi, nei quali 
Bnrnr;i, ji- r il constatato uso del calendario, ricorre il significato « ante 
(ju?mi külijndae praetereant ». 



A]ijJi-*hìamo questo risultato al testo preso in esame dallo Hesky 
L, If'i ^ .' D. 45, 1. Qui «ante kalendas» non esprime in via appros- 
hiuiinfiv'i M uà DATA, ma figura chiaramente come termine di una 
tiMjnilii/n» kß, Epperò il suo valore è ante quam kalendae praetereant, 

('i)iTi'itamente quindi si legge nel testo che la stipulatio «ante 
knlt^n Iriri 'lari» è pari a quella «kalendis dari ». Termine estremo in 
f min 1(1 Ih i casi è la mezzanotte [hora sexta) tra il l** e il 2 del mese, 
collii Idilli Im cessa la possibilità nel debitore di adempiere utilmente 
Jii |iri*stïi/mDe cui è tenuto, e sorge nel creditore il diritto ad agire 
rnntri> Il promittente insolvente. 

\h\ i-'sto qui vi è una ragione ulteriore di preferire il significato 
% jiiilM m ITU kalendae piaetereant », una ragione tale per cui dovrebbe 
n-'l ti'TMuite comprendersi il giorno delle calende anche se l'uso di 
uni'- tMh foáse soggetto alla regola da noi stabilita. «Dies est pro 
ilt^liitííre - Data la passibilità di interpretare il termine in due modi 
(nrtU^ ((ihnri kalendae veniant - ante quam kalendae praetereant), deve 
prefj^rir-îi ^|ueir interpretazione che riesce meno gravosa al debitore, 
i!he Ja^cJH maggior tempo a sua disposizione. 
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L. 109 D. Le Y. O. 45, I. 

Pomponius: «In stipulationibus id servatur, ut quod minus 
esset QUODQUE LONGTÜS, esse videretur in Obligationen! dedu- 
ctum ». 

Così la sentenza che si legge in Giuliano (fr. 56 § 5 cit.) non 
soltanto è conforme a quella di tutti gli altri giuristi (Proculo, Pom- 
ponio, Scevola, Paolo, ülpiano)', non soltanto corrisponde all'uso co- 
mune deir espressione « ante kalendas >, ma ha per sé la giustifica- 
zione di un generale precetto giuridico. 

Filologia e diritto si danno pertanto la mano per riaffermare 
contro la critica dello Hesky l'esattezza della lettura ante kalendas 
nella L. 56 § 5 De Y. 0. 



La nostra indagine dovrebbe portare ad un altro utile risultatola 
stabilire anche il valore di intra kalendas correggendo le conclusioni 
cui giunse il Gradenwitz nella dotta ricerca compiuta su questo termine. 

Parve all'acuto giurista e filologo non esser possibile dubitare 
che in alcuni testi intra kalendas venga usato come forma giuridi- 
camente tecnica equivalente ad ante kalendas: L. 41 pr. D. 18, I; 
L. 19 § 1 D. 36, 2; L. 135 § 2 D. 45, l Csimilmente per ante e intra 
idus: L. 122 § 1 D. 45, 1 e per ante e intra certum diem: L. 4 pr. 
D. 18, 0); e nella convinzione ^he ante kalendas non possa signifi- 
care se non il tempo che precede la venuta delle calende, concluse 
che anche intra kalendas deve in questi testi valere eis kalendas. 
Il valore di intra kalendas non sarebbe quindi stato pei Romani co- 
stante e sicuro, poiché altrove questo termine vale eis kalendas vel 
die kalendarum^ senza che possa fissarsi una regola per il duplice 
significato. 

A noi pare indubitabile che in quei testi ante ed intra vengano 
usati con lo stesso valore. Ma crediamo che il significato nel quale 
si incontrano le due espressioni sia non eis kalendas, ma, per usare 
il linguaggio del Gradenwitz, eis kalendas vel die kalendarum. 

E infatti : 
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Quanto ad intra hàlendas: ia tutti i testi nei quali si può di 
questa eá pressione chiarire il significato i) essa comprende anche il 
giorno delle calende; non solo, ma grammatici (Sulp. Apollinaris in 
OeJJtti», Noctes atlicae XII, xiii, 29) e giuristi (ülpianus L. 1 § 9 
D. D& siicc. ed. 38, 9) si dichiarano esplicitamente in questo senso: 
« intra kïi leudas etiam ipsae kalendae sunt ». (Analogamente per intra 
curium deem: L. 133 D. De V. S. 50, 16 Ulp.; « Si quis ita dixerit ** ut 
intra dieni mortis eius aliquid fiat'\ ipse quoque dios, quo quis mor- 
tiius est, iiumeratur »). 

È quindi ragionevole ritenere che anche nei nostri testi ricorra 
questo significato di intra kalendas. 

Quanto ad ante kalendas: due sono i significati possibili. Ma 
trattandoai di testi dove con ante kalendae si vuol designare un 
TSRuiNE e non una data, è da preferire quello che comprende il 
giorno delle calende: ante quam kalendae praetereant. 

II valore comune delle due espressioni è pertanto eis kalendas 
vel die halendarum. Il quale resta così Túnico significato che può 
attribuirai ad «intra kalendas», senza che testo alcuno ci induca a 
ritenere esservi stati tra i giuristi dubbi o dispareri. 

Pier Paolo Zanzucchi. 

') rolli] renderei fra essi anche la L. 83 pr. e § 1 D. De receptis 4, 8 annove- 
miti uhi rTti.M)ENwiTz fra le indifferenti. Il tempo che segue quello abbracciato 
daliV^« près -" ione intra haUndas vi è indicato con post kalendas (e non « kalendae 
et diâi^ pûstt-dores»). 
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H. Erman. D. (44,2) 21 % 4, 
Études de droit classique et by- 
zantin. Estr. dai Mélanges Ch Ap- 
pleton negli 'Annales de l'Uni- 
versité de Lyon\ - Lyon, 1903, 
p. 104. — Il famoso e tormentato 
frammento di Pomponio : ' Si pro 
servo meo fideiusseris et mecum 
de peculio actum sit, si postea 
tecum eo nomine agatur, exci- 
piendum est de re iudicata', cui 
da ultimo il compianto Ferrini 
aveva dato con originalità di ve- 
dute una nuova e definitiva inter- 
pretazione, vien ripreso qui in 
esame dal chiaro romanista del- 
l' Università di Münster, che già 
erasene a più riprese occupato in 
alcuni suoi studi precedenti. Le 
gravi difficoltà presentate da que- 
sto testo - nel quale Pomponio, 
o secondo altri, Giustiniano, ac- 
corda l'eccezione de re iudicata 
al fideiussore dello schiavo in se- 
guito all'azione de peculio inten- 
tata contro il dominus - han tratto 
alle dottrine delle obbligazioni na- 
turali, delle actiones adiecticiae 
qualitatis áeXVexcepüo rei iudi- 
catae e sopratutto della consu- 
mazione processuale deirac^eo de 
peculio. È su questo punto che 
Ta. particolarmente insiste, rive- 
dendo e discutendo con larga e 



sicura dottrina le ipotesi e le spie- 
gazioni formulate dai precedenti 
scrittori, quali il Krüger, il Bekker, 
il Baron, 1' Bisele, TAfíblter, il 
Pokrowskj e tra i nostri TA li- 
brandi, il Ferrini e il Lusignani. 
E il risultato cui egli giunge non 
è già (come Ta. stesso onesta- 
mente dichiara) quello di ofiìrire 
una soluzione definitiva ed esau- 
riente di tutti i problemi cui il 
testo dà luogo, ma di porre invece 
più nitidamente codesti problemi, 
formulandoli sia di fronte alla 
giurisprudenza classica, sia di 
fronte a quella bizantina. Del testo 
pomponiano egli propone quindi 
due spiegazioni, che tuttavia con- 
sidera, date le insuperabili diffi- 
coltà esegetiche, come affatto ipo- 
tetiche. Secondo Tuna, fondata 
sulla teoria delPAfiblter, i giure- 
consulti mentre avrebbero negato 
r identità reale tra Y actio de pe- 
culio e la fideiussio pro servo, 
avrebbero ammesso V identità * sin- 
tetica', per modo che essendo il 
debito dello schiavo il necessar-o 
presupposto della fideiussone, que- 
sta diventerebbe ì^es iudicata per 
efi'etto d'un giudizio snWacHo de 
peculio che dichiarasse inesistente 
il debito, implicando la negazione 
della premessa un giudizio sulla 
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oou^^egueuza: donde scaturiva la 
cQusuma7Àone aéìV?LZ\one ope eœce- 
piíonis * excipiendura est de re iu- 
dicata') non g\k quella ipso iure, 
perchè la regola * bis de eadem re 
ne tiit actio' sarebbe rimasta li- 
Tuitata alla sola identità reale, 
mentre nel caso in esame, trat- 
tîîndosi di identità * sintetica \ 
avrebbe solo potuto soccorrere 
Vejoceptio rei iudicatae. L'altra 
spk'^'ii7J0Qe riposa sulla ipotesi 
di una consumazione processuale 
pretüHti : pur non potendo mutarsi 
il ri multato del giudìzio con T in- 
serzione ifuna exceptio rei in iu- 
dicium deductae, il pretore avreb- 
be annuziciato al giudice ch'egli 
annn^-trava tuttavia la possibilità 
ii^ìV f'üdem res: Pomponio per- 
tiintn svìpjjonendo il pretore favo- 
revole all'idea deìV eadem res, 
avrebbe consigliato chi lo inter- 
roga va* invece che di rimettersi 
alla cujiii umazione ipso iure, ossia 
4*11* npfir^ìzxamento incalcolabile 
iMVtfiifif'm res da parte del giu- 
(lire, ili domandare al pretore la 
Ciiiii'^^ssmne d'una exceptio, 

L. Mill vis. A doptionsurkunde 
vom Jahrd 3: i n. Chr. (Estr. dal- 
l' • Archiv, für Papyrusforschung' 
1 lì, HRU, p. n3184). — Questa bril- 
lante dissertazione dell'illustre 
pnpìroioijpo tedesco è veramente 
degna liVsser raccomandata come 
ïuudrllû del metodo che il roma- 
ni btJi iifìve seguire nello studio dei 
papiri grego-egizi applicato al di- 
ritto roiiiano. E pur a coloro che 
poca lituciadicon di riporre nella 
iiUIÌt4di codeste applicazioni essa 
ètarà ili grande ammaestramento, 



dacché con un documento che non 
è - e l'a. lo dimostra ampiamente - 
né romano né greco-romano, essa 
perviene a risultati che diretta- 
mente interessano lo storico del 
diritto romano. L'atto d'adozione 
pubblicato e commentato dal Mit- 
te« appartiene alla collezione lip- 
siense, proviene da Hermupolis ed 
é del 31 dicembre 381 : ma più che 
adoptio esso é wriodrogatio. Tut- 
tavia il suo contenuto non corri- 
sponde alle regole romane né del 
l'una né dell'altra, perocché né le 
forme esterne né le prescrizioni 
di diritto sostanziale vi si vedon 
rispettate dalle parti che contrsg- 
gono. L'insieme apparisce piutto- 
sto di diritto greco, sebbene nep- 
pur di questo si seguano le di- 
sposizioni. Cosicché nel complesso 
é a ritenersi che esso sia uno di 
quegli atti con cui nella vita quo- 
tidiana si provvede ad alcun bi- 
sogno pratico senza preoccuparsi 
gran che delle disposizioni della 
legge: un atto quindi del quale 
mentre una parte é valida non 
nella forma del negozio giuridico 
voluto, ma nel suo contenuto so- 
stanziale, un'altra parte é priva 
di efficacia giuridica per l'oppo- 
sizione sua alla legge. Da questa 
intima analisi del documento e 
dal suo confronto con le norme 
di diritto romano scaturiscono ap- 
punto alcuni risultati nuovi pel 
romanista. Perocché forse ad uno 
stato giuridico, qual'è rappresen 
tato dal papiro lipsiense, debbono 
venir riferite due costituzioni di 
Diocleziano 4 C. 8. 47 Adoptio 
non taàulis, licH per tabellionem 
conficiendis, sed sollemni iwHs 
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ordine apud praesidem solet co- 
pulaH ') e 5 0. eod. (* AdeogcUio- 
nes eorum, qui sui iuris sunt, nee 
in regia urbe nee in provinciis 
nisi ex rescripto principali fieri 
possunt ''). E d'altra parte lo stesso 
documento fa meglio intendere i 
motivi della distinzione giustinia- 
nea tra Vadopiio piena e quella 
minus plena 

Richard Hesky. Anmerkungen 
zur Lex Acilia repetundarum 
Estr. dai * Wiener Studien;, 1903, 
p. 18. — Buon tentativo d'integra- 
zione di parecchie delle lacune che 
la lex A. r. presenta frequenti nel 
monco testo pervenutoci. Alla 1. 1 1 
Ta pensa che dovesse parlarsi dei 
limiti d'età fissati per Iç nomina 
dei patroni e del divieto di no- 
minar gli assenti, supplendo: *guöi 
minor annis XXX maiorve an- 
nos LX gnatus siet queive trans 
mare siet\ nonché della "facoltà 
di ripudiare il. patrono nominato 
già entrato in funzione, cosicché 
il passo dovrebbe rìcostruii;si così: 

* quei ex h. l. patronus datus eHt, 
sei is moì^bus suspectus seive 

^ inimicus erit ei quoi ex h. l. datus 
erit parenliòusve eius, seive qua 
alia iu^ta causa erit, repudiare 
e um licetu) \ Alla 1. 19, ov# trat- 
tasi del giudizio, dovè farsi cenno 
della persona del rappresentante: 

* seive quis alieno^ nomine ex h. 
l. petet^\ alla 1. 24. ove parlasi 
dei giuramento, Ta. è d'avviso si 
dicesse che al convenuto non sia 
lecito con la sua assenza impedire 
la prestazione del giuramento: 
' Is, unde Petitum erit^ quomi(nus 
quei petet iouret iti, utei s. s, siet, 



moram nei faciat)\ La lacuna 
che presenta la 1. 25 dovrebbe in- 
tegrarsi colla facoltà concessa al- 
Fattore, nella mora del convenuto, 
di scegliere i L viri e colla men- 
zione del termine per T esercizio 
di questa scelta : * . . uora non erit, 
quominus legat edalve {quos vo- 
let L de eis C, quos ex h. l. edi- 
dent, seive ex eis CDL viréis, 
quei in eum annum ledei erunt, 
die vicensumo legat edatve.. )\ 
Seguono altre integrazioni di mi- 
nore importanza e congetture in- 
torno a lacune più o men gravi, 
senza con ispondenti supplementi. 
Quindi alla 1 46 Fa. propone: 
* sei . ..plus tertiae parti iudicum, 
quei ade runt, quom ea res aget)w% 
{non lique)re deixerit\ Il signi- 
ficato della frase * amplius bis in 
uno iudicio indicare ' che si legge 
alla 1. 48 sembra alFa. esser que- 
sto: 'se i giudici si rifiutano più 
di due volte di pronunciare il giu- 
dizio finale*. Particolarmente im- 
portanti sono le osservazioni alle 
1. 74-75, con le quali la monografia 
si chiude, intomo al rapporto della 
lex Acilia con la lex Calpwnia 
e la lunia L'a. si manifesta d'av- 
viso contrario a quello del Momm 
sen, il quale affermò che la lex 
Acilia non dovesse, per espressa 
disposizione in esr.a contenuta 
toglier vigore alla lex Calpurnia e 
alla lunia; e con buoni argomenti 
dimostra come tutti i nuovi casi, 
che dopo la legge Acilia erauportati 
dinanzi al tribunale, dovevano esser 
giudicati secondo la nuova legge. 

8. DI Marzo. Bonae fidei con- 
tractus. - Palermo, Stab. tip. Vir- 




'^ 



Digitized byVjQOQlC 



30B 



BÜLLBTTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



7A, 1904, p. 12. — La locuzione 
ùonae fidei contractus non era 
Citata fin qui sospettata in viage- 
riBrule siccome non genuina, ben- 
ché non pochi frammenti che la 
coìì tengono si sieno dai più recenti 
critici denunciati in tutto o in 
parte come interpolati. Forse po- 
teva aver trattenuto dal ritenerla 
sempre sospetta la circostanza 
ch'essa trovasi, tra Taltro, anche 
nella Consultano (4, 4) ove è at- 
tribuita a Paolo. Non ostante ciò 
il Di Marzo esprime la ferma con- 
viüzione che una tal formula tosse 
ignota ai giuristi classici. Inter- 
polata con tutta la frase * maxime 
cum in bonei fidei contractibus . . 
dtiiniletur' nel fr. 22 D. 39. 5, al 
pnri che con Tintero periodo: 

* quùd si non appareat . . contra- 
chu bonae fidei consonai ' nel 
fn 4rt D. 19, 1, essa fu aggiunta 
nel frammento citato (secondo che 
il Di Marzo ritiene) dall'autore 
della Consultano: né la cosa deve 
sorprendere, dacché anche in altri 
ciisi questi non s'è peritato di 
inûdiiicare i testi classici. Il Di 
Miifzo attribuisce quindi ai com- 
plliitori tutto il passo ' sicut in 
mniraclibus fidei bonae... prae 
AÌefttr' della 1. 108 § 12 de leg I 
di Africano, e la sostituzione nella 
L .li £i 2 D. 22, 1 di Marciano: 

* In àonac fidei contractibus ex 
mora usurae debentar ' della pa- ' 
roln 'coutractibus' all'altra Mu- ! 
diciib ' che certamente Marciano ; 
doveva avere adoperato, mentre 

è di nuovo interpolata la chiusa: 

* q lia india enim manet contractus 
btmat fidei, current usurae ' della 
1, 23 D. 44, 2, e son compilatorie 



le identiche frasi nella 1. 27 § 2 
D. 2, 44 di Paolo, e nelle 11. 36 
D. 15, 1; 11 §18D. 19, 1; 3 pr. 50. 
8 di Ulpiano, compresa la frase 
analoga * bonae fidei obligatio ' 
della 1 21 § 4 D. 4, 2. Donde la 
conseguenza che deve trarsi, e che 
il Di Marzo trae in fine del suo 
scritto, si è che la locuzione \bo- 
nae fidei contractus ' si venne for- 
mando ed affermando allorché, 
smarrito il senso della classica 
distinzione dei giudizi in iudicia 
bonae fidei e iudicia stncta e svol- 
tasi la nozione di contractus, si 
sentì il bisogno di sostituire alla 
mentovata distinzione del giudi- 
zio la distinzione nuova dei con- 
tratti di buona fede e di stretto 
diritto 

W. Sttntzing. lieber die Manci 
palio - Leipzig, Dei chert (Böhme), 
190 1, in-B*», p 47. — Della dottrina 
della mancipatio lo studio dello 
Stintzing si limita a rivedere 
solo alcuni punti ed-in particolare 
quello ehe si riferisce alla garanzia 
per la evizione e al modo con cui 
essa veniva processualmente at- 
tuata. Movendo dalla ricostruzione 
che deiristituto ha tentato il Bech- 
mann. Ta. si sofferma dapprima 
sulla etimologia del termine man- 
e/pare, ch'egli fa derivare da man- 
ceps e non direttamente da wan- 
cipium, ponendo in rilievo il 
contrasto che il formulario della 
mancipatio presenta, contrasto 
die costituisce una vera contrad- 
dizione tra la formula che accom- 
pagna la mancipatio e gli atti che 
in essa si compiono. Considerando 
quindi le varie parti di cui si com- 




Digitized by 



Google 



APPUNTI BIBLIOORAFICI 



309 



pone quel formulario, egli le scinde 
e mentre ritiene diretta ai cinque 
testi, rappresentanti il popolo e 
raffiguranti il principio della pub- 
blicità, la formula della vindicatio, 
sostiene che al mancipante è in- 
dirizzata soltanto quella delF^m- 
ptio, di guisa che la prima formula, 
vale a dire la formula vindicatoria, 
avrebbe nella mancipatio questo 
valore, di annunziare che si è 
pronti a sostenere il giudizio di 
proprietà contro chicchessia: an- 
nuncio cui il mancipante, tacendo, 
dà la sua auctotntas. Su codesto 
silenzio del mancipante, che è ob- 
bligato a romperlo sol quando egli 
debba limitare il pieno dominio 
che Taccipiente altrimenti acqui 
sterebbe (il caso dell'usufrutto è 
il più importante e il più frequente), 



Fa. particolarmente insiste, mo- 
strando come r interruzione del 
silenzio avesse per ralienaute ìn 
scopo di respingere la responsa* 
bilità evizionale. Come questa re- 
sponsabilità si facesse valere unì 
compratore evitto Ta. ricerca nel 
seguito della sua monogratìti, il- 
lustrando il significato del ter- 
mine auctoritas e con opportune 
indagini intorno KWactio in aucto^ 
rem praeseniem, hìVauctorifafem 
de fug er e, air actio auctoñtatis^ 
al Privilegium iudicis e cosi vin* 
Due brevi appendici chiudono lo 
scritto. Tuna smW actio certac ere- 
ditae pecuniae, T altra su alcuni 
passi dei Digesti, cui Ta. [lortn 
piccoli contributi per rinterpre- 
tazione. 

[R. DE e.j. 
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